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VIERTES  BUCH^ 
Das   Obligationenrecht. 


BESTES  KAPITEL. 

Wesen  und  Inhalt  der  Obligationen. 

§.82. 

Deren    Begriff  and   Wesen   überhaupt  und  damit  zusammenhängende 

Verschiedenheiten. 

L  Daa  Obligationenrecht  enthält  die  Normen  für  die  rechtlich  möglichen  Be- 
aehungen  zweier  bestimmter  Personen  zu  einander,  wonach  eine  oder  jede  der 
anderen  etwas  zu  geben  oder  zu  leisten,  also  zu  einer  Handlung  verpflichtet  ist 
Ein  BoLches  Bechtsrerhältniss  nämlich,  vermöge  dessen  der  Wille  einer  Person  einer 
anderen  in  sofern  unterworfen  ist,  heisst  Obligation^,  und  der,  welcher  die  Hand* 
lung  XU  fordern  berechtigt  ist,  heisst  der  Gläubiger  (ereditor)*,  sein  Becht  heisst 


1  pr.  /.  lie  OhUgat.  fr.  S.  pr.  de  0.  et  Ä.  Das 
lateinische  Wort  obligatio  hat  in  der  Sprache 
ier  Quellen  eine  mehrfache  Bedeutung,  es 
'uoimtTor  1)  für  die  Thatsache,  wodurch  daa 
SedbtsYeih&itmsB  entsteht,  s.  i.  B.  fr.  53.  pr. 
«Ga.fr.  19.  de  Fl  &;  2)  für  dieses  letxtere  s.  die 
a.  A.  dt  Stellen;  3)  für  die  Veipflichtung  des 
Schuldaen,  s.  i.  B.  fr.  86.  de  R  C,  fr.  18.  §.  1. 
^.  31.  {.  3.  de  MortU  cesa  donat.;  4)  f&r  das 
Becht  des  Gläubigers,  s.  z.  B.  §.  4.  /.  de  JnutiL 
o^fr.  2.{.  5.  de  KC.  und  zwar  yorzugsweise 
ein  klsghares  (ciTiies),  s.  pr.  /.  d,;  5)  für  die 
duuber  aufj§^enonunene  Urkunde,  s.  z.  B.  c  7. 
^  Non  nmau  pecun.  6)  femer  für  VerpfiLndung, 
L  B.  fr.  28.  {.  1.  ad  Set,  VelUj.  und  Pfandrecht, 
lB.  fr.  3.  Quodjueau.  vgl.  §.  67.  Ann.*;  7) 
endlich  wird  obL  auch  auf  Sachen  belogen, 
pae  in  oU.  staUj  s.  s.  B.  fr.  112.  pr.  de  V,  O, 
VergL  Hugo  in  s.  Magaz.  Bd.  I.  Nr.  9.  Bd.  lU. 
.Vr,  20.  u.  Biedel  das.  Bd.  V.  Nr.  3.  Da  der 
deutsche  Ausdruck  Verbindlichkeit  nur  die 
passive  Seite  der  obligatio  bedeutet,  so  ist  er 
cnbranchbar.  Unterholzner  in  s.  hinterl. 
Vakez  Lehre  von  den  Schuldycrhältnissen, 
bit  diesen  letzteren  dafür  angenommen,  wel- 
ClTllrecbt  S.  AoJL  IL 


eher  jedoch  wegen  seiner  Unbequemlichkeit 
bei  konsequenter  Durchführung  allein  schon 
schwerlich  Annahme  finden  wird.  Ueber 
die  neuere  Dogmengeschichte  des  Begriffs  der 
ObL  s.  J.  £.  Kuntze  die  Obl.  u.  die  Singular- 
success.  des  rdm.  u.  heut  R.,  Lpsg.  1856,  S.  Iff. 
u.  dort  auch  die  Widerlegung  des  Angrifis  von 
Brinz  Krit  BL  Nr.  2.  S.  3—11 ,  1853.,  jedoch 
auch  die  Rec.  der  ersteren  Schrift  von  Dwor- 
sak  in  d.  MOnch.  Krit  Ueberschau,  Bd.  IV.  S. 
51  ff. 

«  Fr.  11. 12.  pr.  de  V.  S.  Nach  fr.  10.  eod.  u. 
fr.  42.  §.  1.  de  0.  et  A.  heisst  im  K.  IL  nur  der 
Inhaber  klagbarer  (eiviler ,  vergL  Aom.  ^  Nr.  4.) 
Forderungen  creditor^  quod  n  natura  debetur^ 
non  sunt  loco  credäorum;  ebenso  äussern  sich 
fr.  108. 178.  §.  3.  eod,  über  den  debitor.  Vergl. 
fr.  16.  §.  4.  de  Fidejuss,  Doch  ist  dieses  nur  eine 
isolirte  sprachliche  Erscheinung.  Der  deutsche 
Ausdruck  Gläubiger  entspricht  dem  römischen 
durchaus.  Dieser  scheint  von  dem  Fall  seinen 
Ausgang  genommen  zu  haben,  wenn  der  Gläu- 
biger aus  seinem  Vermögen  dem  Schuldner 
etwas  nur  gegen  die  Zusage  einer  Bückleistung 
übereignet,  und  ihm  also  darin  traut,  glaubt, 

1 
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eine  Forderung,  nnd  der,  wider  welchen  es  gerichtet  ist,  der  Schuldner  (debitor). 
Der  Kreis  dieser  Verhältnisse  und  die  Natur  dieser  Handlungen  ist  durch  die 
Existenz  der  auf  sie  bezüglichen  Bechtssätze  bestimmt,  und  wo  es  an  solchen  fehlt, 
ist  das  Verhältniss  zweier  Personen  zu  einander  kein  rechtliches  und  die  Handlung 
kann  nicht  gefordert  werden^.  Dagegen  ist  andererseits  die  Möglichkeit  der  ein- 
zelnen Gestaltungen  dieser  Verhältnisse,  welche  in  einer  fortwährenden  Entwickelung 
begriffen  sind,  in  sofern  nicht  beschränkt,  als  nur  eine  gewisse,  allerdings  die  häu- 
figsten und  gewöhnlichsten  umfassende  Zahl  eine  solche  Berücksichtigung  im  Becht 
gefunden  hat,  dass  sie  als  allseitig  bestimmte  Institute  und  besondere  Obligations- 
arten  bestehen  und  ausgebildet  sind,  während  die  Frage,  ob  ausser  ihnen  andere 
Verhältnisse  als  rechtliche  zu  betrachten  seien,  theils  aus  der  Analogie  jener,  soweit 
deren  Anwendung  durch  Zweck  und  Inhalt  der  letzteren  möglich  wird,  theils  ledig- 
lich nach  den  allgemeinen  Voraussetzungen  der  Obligationen,  namentlich  rücksicht- 
lich der  Formen  ihrer  Entstehung  und  ihres  Inhalts,  zu  beantworten,  und  dadurch 
im  Recht  selbst  die  Bildung  neuer  Obligationsarten  ab  möglich  anerkannt  ist^^ 
Für  den  Inhalt  der  Handlungen,  welche  Gegenstand  irgend  einer  Obligation  werden 
sollen,  ist  es  im  Allgemeinen  noth wendig,  dass  sie  fEir  den  Gläubiger  einen  Vermö- 
genswerth  haben ^*^,  d.  h.  einen  solchen,  der  sich,  nach  Geld,  als  dem  allgemeinen 


(fr.  11.  d.  V.  non  hi  tantutn  etc.  vergL  fr.  1.  pr.  2. 
§.  3.  5.  de  R.  C),  übrigens  erklärt  schon  Non, 
Mar  cell,  de  propr,  sermon,  c.  4.  credere  ganz 
allgemein  als  fidem  habere  dictis  vel  factis.  — 
Wenn  in  fr.  55.  deV.&  coli.  fr.  18.  deR.J.fvn 
den  Begriff  creditor  sogar  erfordert  wird,  dass 
er  auch  nicht  durch  eine  exe,  perpetua  zurück- 
gewiesen werden  könne,  und  nach  fr.  66.  de  R. 
J,  u.  fr.  108.  de  V.  S.  der  nicht  debitor  ist  oder 
es  zu  sein  aufhört,  wem  eine  solche  zuständig 
ist,  so  kann  das  nur  unter  Hinsicht  auf  den  Er- 
folg verstanden  werden,  dass  die  exe,  durchge- 
setzt werde.  Die  blosse  Möglichkeit  dieses 
Erfolgs  ändert  an  sich  an  dem  bestehenden 
Verhältniss  nichts,  also  auch  nicht  an  den  da- 
nach begründeten  Begriffen. 

^  %,1,  I.  de  Oblig.  (v.  seeuruL  noetrae  dmiat, 
Jura),  rergh  folg.  §.  unter  2)  b. 

4  a  S.  auch  schon  fr.  1.  pr.  8.  4,dePraescr. 
verb.  Früher  hat  man  Falle  der  Art  wohl  unter 
die  sog.  Innominatkontrakte  gestellt  und  da- 
nach beurtheilen  wollen,  was  auf  einem  Ver- 
kennen der  Natur  dieser  beruht  und  zu  ganz 
verkehrten  Besultaten  fuhren  musste;  vergl. 
§96.» 

«bFr.  9.  §.  2.  de  Statu  lib.  Daher  gehören 
Forderungen  zu  dem  Vermögen,  bonis,  des 
Gläubigers,  fr*  49.  de  V,  S,  Umgekehrt  müssen 
also  zwar  Schulden  das  Vermögen  des  Schuld- 
ners vermindern,  imd  eine  Ueberschuldung 
muss  es  gans  absorbiren ,  nur  ist  das  nicht  so  zu 
verstehen,  als  wenn  jede  wirklich  geleistet  wer- 
dende Handlung  die  materielle  Vermögens- 
masse des  Schuldners  verringerte,  indem  viele 


ohne  allen  Aufwand  daraus  möglich  sind.  Aller- 
dings lässt  sich  der  Begriff  des  Vermögens  ab- 
strakter und  absoluter  aufTassen,  nämlich  als 
rechtliche  Macht  einer  Person  nach  aussen, 
also  über  Sachen  und  Handlungen  Anderer 
(Obligationen) ,  und  da  muss  denn  nothwendig 
der  Erweiterung  dieser  Macht  in  Ansehung  der 
letzteren  auf  der  einen  Seite  eine  Verminderung 
der  Freiheit  auf  der  anderen  entsprechen  (vgl. 
Savigny  Syst  Bd.  I.  S.  889.  876.  Puchta 
Lehrb.  d.  Fand.  2.  Aufl.  §.  84.  219.),  es  scheint 
mir  jedoch  der  dabei  angenommene  Standpunkt 
von  überwiegend  didaktisch -analytischer  und 
mehr  kontemplativer  Natur,  kein  doktrinell- 
nothwendiger.  Letztere  Eigenschaft  würde  er 
wenigstens  nur  dann  annehmen,  wenn  es  auf 
die  Entwickelung  des  Rechtssystems  selbst  ab- 
gesehen ist,  und  man  dabei  auf  die  zwei  Theile, 
das  Vermögensrecht  und  4as  Familienrecht 
hinauskommt  Diese  schien  mir  in  einem  Buch 
von  dem  Charakter  und  derTendeni  des  vor- 
liegenden nicht  an  ihrem  Platz,  obwohl  seiner 
Anlage  eine  solche  nicht  fehlt  (vergl.  d.  Vozr. 
zur  1.  Ausg.  S.  IX.),  ohne  eine  solche  aber  eine 
ausdrückliche  Gegenüberstellung  jener  beiden 
Rechtsmassen  als  eine  Aindamentale  um  so 
mehr  vermieden  werden  zu  müssen,  als  die 
zweite  der  ersten  in  sehr  wichtigen  Beziehun- 
gen nicht  gleichgestellt  werden  kann,  s.  Sa- 
vigny a.  a.  O.  S.  842  ff.  u.  Sintenis  in  d. 
Ztschrft  Bd.  XIX.  S.  66  ff.,  viebnehr  die  Fa- 
milienverhältnisse fast  nur  um  der  vennögens- 
rechtlichen  Beziehungen  wegen  rechtlich  be- 
stimmt sind  (das.  S.  68  f ).  Wegen  der  Rubrik 
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Mittel,  die  Somme  des  Inhalts  der  PriTatrechte  an  bestimmen  (b.  §.  85.), 
lässt  Im  Besonderen  lässt  sich  bei  der  nnendlichen  Mannigfaltigkeit  derselben 
ihr  m()glicher  Inhalt  nicht  flbersehen,  indessen  ist  er  nicht  nur  nach  verschiedenen 
Richtungen  hin  rechtlich  nfther  bestimmt  (s.  §•  83.),  und  es  sind  dadnrch  allgemeine 
VoniissetBnngen  der  Obligationen  gegeben,  sondern  fär  derrai  Wesen  gegenüber 
den  Sachenrechten,  nnd  also  Enr  nftheren  Einsicht  in  ihren  Begriff,  ist  namentlich 
noch  der  Inhalt  der  Handinngen  von  Interesse,  durch  welche  Sachenrechte  vennit- 
telt  mid  übertragen  werden  sollen  \  Zwar  findet  jede  Obligation  mietet  in  dem 
Venaögen  des  Schuldners  in  sofern  die  Verwirklichung  ihres  Gegenstands  fiir  den 
GlänUger,  dass,  wenn  die  Erfüllung,  die  Handlung  selbst,  unterbleibt  und  die  For^ 
deruDg  mittelst  rechtlicher  Hülfe  durchgesetzt  und  exequirt  wird,  ihr  Werth  aus 
Sachen  des  Schuldners  entnommen  werden  muss,  wobei  dei^leichen  für  diesen 
immer  yerloren  gehen,  und  wenn  sie  in  Oelde  bestehen,  auch  durch  den  Kichter 
auf  den  Gläubiger  zur  Befriedigung  übertragen  werden  (s.  §.  90.  i.  A«  und  §.  87. 
2.  A.),  indessen  ist  dieses  nicht  der  ursprüngliche  und  eigentliche  Zweck  jeder 
Obligation.  Dagegen  aber  ist  er  es  allerdings  für  viele  Obligationen,  namentlich 
der  TertragsmJKssig  begründeten,  welche  die  Hauptmasse  der  Bechtsgeschäfte  bilden. 
Ffir  die  allgemeine  Natur  derselben  ist  dies  gleichgültig;  es  wird  dadurch  weder 
eine  Modifikation  der  Obligationen  herbeigeführt,  noch  werden  die  Grrensen  und 
üntarscheidnngsmerkmale  zwischen  ihnen  und  den  Sachenrechten  dadurch  verwischt 
oder  verschoben.  Um  aber  diese  hier  sicher  su  erkennen,  sind  folgende  Verschie- 
denheiten EU  beachten.  In  der  Begel  ist,  wie  eine  Yergleichung  der  Erwerbarten 
der  einzelnen  Sachenrechte  ergiebt,  dazu  ein  von  der  Obligation  verschiedener  Akt, 
die  Ueber^abe  und  Besitzevgreifung  erforderlich;  dieser  ist  dann  der  Inhalt  der 
Handlung,  welche  kraft  jener  gefordert  werden  kann.  Ausnahmsweise  aber  kom- 
men, wie  e1>enfalls  bei  dem  Erwerb  der  einzelnen  Sachenrechte  berührt  worden,  (s. 
nunentlidi  §.  64.  Anm.  ^^  und  §.  71.  vergL  mit  §.  67.  Anm.  <  Nr.  3))  Fälle  vor, 
in  denen  ein  solcher  Akt  nicht  erforderlich,  sondern  die  Bestellung  des  Sachenrechts 
mit  der  Vollendung  des  darauf  abzweckenden  Vertrags,  also  gleichzeitig  mit  der 
Obligation  selbst  geschehen  ist  Auch  hier  besteht  zwar  das  obligatorische  Element 
des  Geschäfts  für  sich,  nur  kann  dasselbe  blos  rüoksichtlich  der  Grundlage  des  letz- 
teren Bedeutung  erhalten,  nicht  aber,  wenn  es  darauf  ankommt,  die  Forderung  aus 
der  Obligadon,  sondern  das  unmittelbar  durch  den  Vertrag  begründete  Sachenrecht 
geltend  gemacht  werden;  denn  dnrch  die  Existenz  des  letzteren  ist  jener  schon 
genfigt  Vorausgesetzt  ist  natürlich,  dass  die  Obligation  wirklich  dessen  Bestellung 
zum  Gregenstand  hatte,  nicht  blos  die  Zusage  derselben  für  einen  erst  noch  kom- 

desFamiUenrechta  für  das  f&nfte  Buch  s.  übri-  dessen  Anwendung  davon, 
gens  das.  die  erste  Anm.  Ich  habe  daher  ge-  ^  Ueber  den  GegeuBatz  der  Obligationen 
glaubt,  mich  namentlich  für  den  Allgemeinen  und  der  Sachenrechte  b.§.  11.;  aus  der  bestimm- 
Theil  mit  dem  aas  dem  gemeinen  Leben  hin-  ten  Zahl  der  Sachenrechte  (§.  87.)  folgt,  dass 
länglieh  bekannten  Begriff  des  Vermögens  be-  durch  Obligationen  nicht  willkührlich  neue 
gnügen  xa  können,  dessen  praktischen  Inhalt  dem  Recht  unbekannte  geschaffen  werden  kön- 
dann  die  sfimmtlichen  einzelnen  Bechtsinstitute  nen,  sondern  die  von  jenen  abweichenden  Ver- 
näher ergeben,  nnd  es  wird  nur  für  daa  Erb-  hSltnisse  behalten  den  obligatorischen  Charak- 
recht,  wo  das  Vermögen  Torsugsweise  als  Ein-  ter  unwandelbar,  wie  gross  auch  oft  die  Aehn- 
lieit  und  als  Qaantit&t  in  Betracht  kommt,  lichkeit,  z.  B.  zwischen  blossem  Facht  und  £m- 
eine  ttSheie  Bestimmung  desselben  nöthig  sein,  phyteuse,  sein  und  u.  U.  die  Auslegung  und 
--VgLBrinz  Fand.  Abth.  2.  S.  654  ff.  gegen  Auffassung  derartiger  Bechtsyerhältnisse  zu 
den  lPuchta*scfaen  Begriff  von  Vermögen ,  imd  Zweifel  und  Streit  Veranlassung  geben  kann. 
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menden  Zeitpunkt,  also  nur  die  Handlung  des  künftigen  Abschlusses  einer  Obliga- 
tion jener  Art.     (Vergl.  §.  96.  I.  1.) 

Eine  anderweite  Beziehung  der  Obligationen  sm  Sachenrechten  besteht  darin, 
dass  jene  keineswegs  als  nothwendig  isolirt  zu  denken  sind,  sondern  für  und  wider 
solche  Personen  entstehen  können,  zwischen  denen  und  weil  zwischen  ihnen  gleich- 
zeitig Sachenrechte  zur  Sprache  kommen,  wodurch  zugleich  die  unerlässliche  Be- 
stimmtheit der  Personen  des  Gläubigers  und  des  Schuldners  hergestellt  wird.  Es 
haben  also  die  Kechtsverhältnisse  dann  eine  doppelte  Seite,  eine  sachenrechtliche 
und  eine  obligationenrechtliche;  die  letztere  ist  jedoch  dabei  von  untergeordneter 
Bedeutung,  weil  die  Thatsachen,  welche  sie  bilden,  nur  gelegentlich  und  zufUlig, 
nicht  nothwendig  eintreten,  und  deshalb  hat  von  der  Möglichkeit  und  Natur  obliga- 
torischer Verhältnisse  dieser  Art  bei  den  einzelnen  Instituten  des  Sach^irechts  ge- 
handelt werden  müssen.  (VergL  §.  29.  Anm.  *^  und  §.  37.  a.  E.)  —  Es  gehört 
hierher  auch  noch  die  Bemerkung,  dass  Sachenrechte  im  Erfolg  ihrer  Durchsetzung 
mit  dem  der  Obligationen  dann  auf  Eins  hinauskommen,  wenn  die  Sache  nicht 
mehr  vorhanden  und  der  Fall  von  der  Art  ist,  dass  anstatt  derselben  ihr  Werth  zu 
leisten  ist  (s.  §.  52.  L  2.  z.  A.  und  4.).  Ist  dies  von  vornherein  klar,  m.  a.  W. 
also  nur  eine  bestimmte  Person  vorhanden,  gegen  welche  als  fictus  possessor  das 
Sachenrecht  geltend  gemacht  werden  kann,  so  ist  das  ganze  Bechtsverhältoiss  vou 
wesentlich  obligatorischer  Natur. 

Eine  wesentliche  Eigenthümlichkeit  der  Obligationen  und  zugleich  eine  Ver- 
schiedenheit derselben  von  anderen  Bechtsverhältnissui  besteht  endlich  darin,  dass, 
während  die  letzteren  in  der  Kegel  in  sofern  von  immerwährender  oder  wenigstens 
unbestimmter  Dauer  sind,  als  es  bei  deren  Begründung  nicht  schon  auf  ein  künf- 
tiges Erlöschen  abgesehen  ist,  dieses  vielmehr  entweder  gar  nicht  beabsichtigt,  oder 
stillschweigend  der  künfUgen^Gestaltung  der  Dinge  und  dem  Einfluss  von  Rechts- 
normen auf  sie  überlassen  ist,  die  Obligationen  regelmässig  nur  als  vorübergdiende 
Erscheinungen  eintreten,  auf  deren  Ende  mittelst  Leistung  der  schuldigen  Handlung 
es  von  vornherein  allemal  abgesehen  ist^.  (Vergl.  §.  27.  z.  A.)  Während  also 
dort  bei  thatsächlicher  Anerkennung  das  Becht  fortbesteht,  erlischt  es  hier  durch 
dieselbe  und  deshalb  ist  der  in  diesem  Erlöschen  enthaltene  Begriff  der  Erfüllung 
von  ganz  besonderer  Wichtig]^eit,  s.  §.  90.  Aus  dem  Bisherigen  ergiebt  sich  zu- 
gleich die  Nothwendigkeit  der  Abtheilung  und  die  praktische  Bedeutsamkeit  der 
allgemeinen  obligationenrechtlichen  Institute  im  ersten  bis  dritten  Kapitel  dieses 
Buchs,  und  der  einzelnen  fest  ausgebildeten  Obligationsarten  im  vierten  Kapitel, 
sowie  endlich,  dass  diese  nicht  alle  im  gegenwärtigen  Buch  zu  suchen  sind.  Ueber- 
wiegende  systematische  Gründe  müssen  vielmehr  dazu  bestimmen,  mehrere  einzelne 
dergleichen  den  anderen  Bechtstheilen  zu  überweisen,  weil  sie  nur  in  Verbindung 
mit  Eechtsverhältnissen  vorkommen,  für  welche  in  jenen  die  entsprechenden  Insti- 
tute ihre  Stelle  haben.     Wenn  übrigens  Vieles  von  dem  Inhalt  der  allgemeinen 

0  Die  Ausnahmen  für  die  Sachenrechte  fin-  Um  den  Zweck  yollst&ndig  zu  erreichen,  wird 
den  sich  1)  durch  Verknüpfung  von  auflösenden  es  jedoch  rSthlich  sein,  Verhältnissen  der  Art 
Bedingungen  und  Endterminen  mit  ihnen,  b.  einen  unmittelbaren  Besug  auf  Sachen  beizule- 
§.  36.;  2)  bei  den  persönlichen  Servituten,  gen,  was  durch  Hypothekbestellung  möglich 
8)  beim  Pfandrecht.  Ausnahmen  für  Obligatio-  ist,  denn  ohnedies  werden,  auch  wenn  solche 
nen  sind  nur  sehr  beschränkt  und  in  besonde-  Leistungen  und  Zusagen  auf  Grundstücke  Be- 
reu Fällen  denkbar,  nämlich  entweder  mit  von  zug  haben,  dennoch  nur  die  Erben  des  Schuld- 
Zeit  zu  Zeit  wiederkehrenden  Leistungen,  oder  ners,  nicht  andere  Nachfolger  darin  eintreten, 
der  Zusage  eines  Unterlassens  auf  ewige  Zeit  S.  übrigens  §.  97. 1. 2.  a.  £. 
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obligaäonenrechtBelien  Lehren  TorheiTsehenden  nnd  smn  Theil  ansschliesslichen 
Bezug  auf  die  Obligationen  ana  VerMgen  hat,  so  hat  dieses  des  Znaammenhangs 
wegen  doeh  nicht  abgesondert  werden  können*,  da  sich  dies  im  Einzehien  ron 
selbst  kund  giebt,  so  hat  es  keiner  wiederholten  besonderen  Bemerkungen  deshalb 
bedufL 

n.  IGt  dem  Wesen  der  Obligationen  hängen  unmittelbar  Verschiedenheiten 
detselben  nach  swei  Besiehungen  hin  ausammen,  nämlich  rücksicbtUch  der  Mittel, 
der  Forderung  Anerkennung  zu  Terschaffen,  und  rücksichtlich  der  gegenseitigen 
Stellung  der  Personen,  awischen  welchen  die  Obligation  besteht. 

A.  ITm  die. den  Obligationen  asuwiderlaufenden  Rechtsverletzungen  zu  besei- 
tigen, und  ihre  Anerkennung  von  Seiten  des  Verpflichteten  zu  erzwingen,  bestehen 
im  Allgemeinen  dieselben  Mittel,  wie  ftir  andere  Rechte,  namentlich  also  Klagen 
nnd  Ezceptionen.  In  der  Anwendung  dieser  Mittel  besteht  die  Ausübung  des 
Obligationsorechts  und  zwar  die  einzige,  denn  wenn  sie  nicht  nöthig  wird,  so  ist  ftir 
dasselbe  die  Möglichkeit  nicht  vorhanden,  sich  als  solches  zu  äossem  (s.  §.  27. 
E.  A),  und  in  sofern  besteht  es  selbst  in  dem  Mittel  seiner  Geltendmachung  (vergl. 
Bd  L  S.  249.),  und  sobald  es  an  einem  solchen  fehlt,  oder  es  erfolglos  versucht 
▼Orden,  kann  von  der  Existenz  eines  Obligationsverhältnisses  nicht  mehr  die  Rede 
sein,  weil  es  nur  mit  der  Person  möglich  wäre,  ftar  welche  jene  Voraussetzung  zu- 
trifiH  Die  bei  Weitem  grösste  Mehrzahl  der  Obligationen  ist  nun  gleich  allen  an- 
deren Rechtsverhältnissen  mit  Klagen  (m  peraonam^  s.  §.  29.  II.  a.)  versehen,  und 
überhaupt  ist  eine  solche  regelmässig  mit  jenen  verbunden  zu  denken,  wenn  nicht 
iQsdrücklich  das  Gregentheil  feststeht  Für  manche  Verhältnisse  beruht  dieser 
Mangel  in  deren  Natur  nnd  Zweck,  so  namentlich  fOr  die,  aus  welchen  nur  eine 
exceptio  doli  gegen  andere  Fordemttgen  entspringt,  so  dass  hierin  deren  einzige, 
aber  auch  vollkommen  ausreichende  Wirksamkeit  besteht,  (vergl.  §.  32.  Bd.  I. 
S.  317  f.  und  §.  91.  D.)  nnd  eine  anderweite  nicht  möglich  ist  Deshalb  bedürfen 
diese  auch  1>ei  der  Betrachtung  der  Obligationen  im  Allgemeinen  keiner  weiteren 
Berücksichtigung  und  können  hier  bei  Seite  gestellt  werden.  Dagegen  giebt  es 
eine  geringe  Zahl  eigenthümlich  gearteter  Obligationen,  welche  die  volle  Wirksam- 
keit haben  könnten,  aber  eine  solche  nicht  erhalten  haben.  Allen  fehlt  namentlich 
die  Klage,  während  sie  übrigens  nicht  nur  zum  grössten  Theil  gleich  den  ersteren 
zwiichen  den  betheiligten  Personen  Gegenstand  von  vollständig  wirksamen  Rechts- 
geachäften  werden,  nnd  somit  mittelbar  zu  einer  Wirksamkeit  gleich  diesen  gelangen 
können,  sondern  es  ihnen  auch  nicht  an  einer  unmittelbaren  fehlt,  nämlich  durch 
das  Mittel  der  Exeeption^,  nur  mit  sehr  verschiedener  Wirksamkeit  nach  Umfang 
nnd  Bichtung,  wobei  also  vorausgesetzt  ist,  dass  der  dazu  Berechtigte  von  Seiten 
seines  Gegners  formell,  d.  L  durch  selbstständige  Anstellung  irgend  einer  Klage,  in 
den  Fall  versetzt  werde,  sie  zu  seiner  Vertheidigung  geltend  zu  machen.  Dieses 
ist  der  Gegensatz  der  Civil-  und  Naturalobligationen,  Bezeichnungen,  die  übrigens 
nur  eine  historische  Bedeutung  haben,  so  dass  sie  durch  die  Begriffe  der  klagbaren 
ond  klaglosen  Obligationen  vertreten  werden.  Ueber  die  Civilobligationen  bedarf 
es  ans  dem  vorhergedachten  Grunde  hier  keiner  weiteren  Bemerkung,  als  dass  sie 
überall  zu  verstehen -sind,  wo  von  Obligationen  überhaupt  und  ohne  weiteren  ^ei- 
tttz  die  Bede  ist^.  Dagegen  ist  hier  über  die  Natur  und  die  Wirksamkeit  der 
Naturalobligationen  in  den  angedeuteten  Mitteln  folgendes  Weitere  zu  bemerken. 

7  S.  Anm.  ^K  das,  was  im  Text  über  die  exe,  doli  gesagt  ist, 

s  ä.  daher  Anon.  K  Nr.  4  u.  Anm.^  s.  A  fer-    als  Modifikation  hinzugedacht 
ner  fr.  7.  §.  4  de  Päetii.  Stillschweigend  ist  hier 
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Viertes  Buch.    Erstes  Kapitel 


Der  Gregensatz  der  cwilis  und  der  naturdUa  obligatio  im  B.  R.  hüiigt  zusammen  mit 
dem  QegenBBiz  des  jus  chnle  zum  jus  gentium^  oder  naturale  (vei^L  §.  5.  bes. 


0  Fr.  84.  §.1.  de  R.  J.  Sie  werden  einander 
ganz  allgemein  als  zwei  Hauptarten  rucksicht- 
Kch  der  Wirksamkeit  entgegengestellt,  s.  nur 
z.  B.  §.  1.  /.  de  Fklejuss.  fr.  8.  §.  3.  fr.  16.  §.  3. 
fr.  21.  §.  2.  ej.  iit.  fr.  18.  de  Scto  Maced.  fr.  1.  pr. 
de  Novat  Die  auf  die  nah  obl.  bezüglichen 
Ausdrücke  der  Quellen  s.  bei  Büchel  Erört. 
Bd.  U.  H.  1.  S.  65.  In  der  älteren  Doktrin 
herrschten  in  diesem  Gebiet  mehrfache  funda- 
mentale Irrthümer  über  die  Grundlage  des  Be- 
gxiffs,  wie  über  diesen  selbst;  man  fasste  näm- 
lich die  n<U,  obl.  theils  als  moralische  Verbind- 
lichkeiten auf,  deren  einigen  das  B«cht  eine 
beschränkte  Wirksamkeit  beigelegt  habe,  — 
damit  hing  die  Eintheilung  in  efficaces  und  non 
effi  oder  in  pleno»  und  minue  plenas  (s.  z,  B. 
Stryk  Usus  med,  Pand,  XLIV.  7.  5.)  zusam- 
men,—  theils  so,  dass  sie  die  aus  dem  Natur- 
recht entspringenden  bezeichneten,  denen  das 
positive  Becht  wiederum  theils  volle,  theils  be- 
schränkte, theils  gar  keine  Wirksamkeit  beige- 
legt habe,  —  obl,  nat  efficaces,  restrictae,  repro- 
batae  —  und  die  obl,  civil,  wurden  dann  unter 
Hinsicht  darauf,  ob  ihnen  eine  auf  „Billigkeit*' 
gegründete  exceptio  entgegenstehe,  in  efficaces 
und  mere  civiles  getheilt.  So  bes.  W  e  b  e  r  in  s. 
oft  genannten  Werk:  von  d.  nat  Verbindl. 
(VergL  über  dessen  Theorie  C  Christiansen 
z.  L.  V.  d.  natural,  obl.  Kiel  1844.  S.4ff.)  Zu  der 
ersteren  Eintheilung  mögen  Stellen,  wie  fr.  7. 
pr.  §.  1.  de  Pactis,  fr.  10.  de  0.  et  A.  u.  fr.  16.  §.4. 
de  Fidejuss.  beigetragen  haben.  Nach  ihnen 
findet  Francke,  dass  mit  nat.  obl,  im  R.  R. 
drei  verschiedene  Begriffe  bezeichnet  werden, 
1)  die  klagbaren ,  welche  im  Jus  gent,  ihren  Ur- 
sprung haben,  2)  blosse  Liebeepflichten,  deren 
Erfüllung  ein  pieiatis  officium  sei  (fr.  25.  §.11. 
de  H.  P,  fr.  32.  §.  2.  fr.  26.  §.  12.  deCond,  indeb. 
—  dieses  gehört  eigentlich  zu  Nr.  8)  —  fr.  27. 
34.  §.  1.  de  Donat.)y  diese  hätten  die  Wirkung, 
ut  solutum  repeti  non  possit;  3)  die  klaglosen, 
welche  bis  auf  den  Mangel  der  Klage  mit  klag- 
baren in  der  Regel  Alles  gemein  hätten,  wäh- 
rend einzelnen  ausnahmsweise  von  sämmt- 
lichen  Wirkungen  diese  oder  jene  fehlen  könn- 
ten« Die  erste  dieser  Bedeutungen  leugnet 
Rosshirt  ins.  Ztschrit  Bd.  I.  S.  125.  i,  aber 
nach  einer  Interpretation  der  Stellen,  welche 
als  richtig  nicht  zugegeben  werden  kann. 
Ebensowenig  kann  ich  die  Unterholzner'- 
sehe  (Schuldverhältn.  Bd.  I.  S.  13.)  für  gelun- 


gen halten,  wonach  fr.  16.  §•  4.  d.  von  solchen 
Fällen  zu  verstehen  wäre,  wenn  die  nai.  ohl 
mittelbar  (s.  An^.  ^)  klagbar  wird;  denn  diese 
Annahme  ist  willkührlich.  Auch  übersetzen  die 
Basil.  26. 1, 16,  das:  n  acüo  earum  [eorum  FL] 
nondne  competit,  4S  ije  oQfto^i  t»c  ayrny^f  und  es 
bestätigen  Francke's  Annahme  noch  die  von 
ihm  nicht  angeführten  fr.  8.  de  Cqp.  nänut.  fr.  5. 
pr.  de  Auetor,  tut.  fr.  126.  §.  2.  de  V,  0,  Vergl. 
noch  Pf  or d  ten  (fe  oblig,  civil,  in  natural,  trans^ 
itu  p.  5.  ü.  52.,  s.  unten  Anm.i?.  In  sofern  jedoch 
die  allgemeine  Eintheilung  der  oM.  in  dviles 
vmdpraetorias  (§.  1.  2.  de  Obligat,)  jene  (wohl 
meist  durch  die  prätorisohe  Rechtspflege)  klag- 
bar gewordenen  naturales  nothwraidig  mit  um- 
fasst,  und  in  sich  aufgenonmien  hat  (fr.  5.  de 
Justüia,  §.  2.  in  f.  /.  de  Jure  naturalz),  kommen 
sie  als  eine  besondere  Art  von  klagbaren  Oblig. 
neben  und  ausser  diesen  nicht  mehr  in  Be- 
tracht, es  werden  vielmehr  die  ntü.  obl,  in  der 
Zusammenstellung  mit  jenen  beiden  in  fr.  1. 
§.1.  de  Novat,  diesen  entgegengesetzt.  (Die 
Frage,  ob  die  obl,  praetor,  zu  den  doUes  oder 
naiur,  zu  rechnen  seien,  und  die  Unterschei- 
dung der  obl.  noU  im  weiteren  und  im  engeren 
Sinn,  je  nachdem  sie  klagbar  geworden  sind 
oder  nicht,  —  vgL  Pfordten  L  L  p.  5.  und  die 
dort  Gen.  —  erledigt  sich  hiemach.)  Die  zweite 
und  dritte  der  von  Fr  an  cke  formirten  Klassen 
femer  sind  darin  unterschieden ,  dass  der  zwei- 
ten im  Besonderen  ein  moralisches  Element 
der  Liebe  und  Dankbarkeit  vindizirt  und  nur 
die  Wirkung  der  retenüo  soluti  beigelegt  wor- 
den ist.  Ich  kann  aber  für  die  ganze  zweite 
Klasse  den  Charakter  von  Naturalobligationen 
nicht  zugeben,  s.  Anm.  ^%  obwohl  hier  Büchel, 
Erört.  Bd.  11.  H.  1.  S.  59.  noch  viel  weiter 
geht,  und  darunter  sogar  ausnahmsweise  mit 
Klagrecht  versehene  Obligationen  finden  will. 
Der  dafür  angeführte  Ausdmck  debitum  natu- 
rale anstatt  j>or/to  legitima  in  c.36.  §.2.  de  Inoff, 
test,  vermag  das  natürlich  nicht  zu  beweisen, 
denn  der  ist  nxur  bildlich,  und  eine  justinian. 
Konstit.  überhaupt  nicht  geeignet,  die  ächte 
römisch-juristische  Kunstsprache  zu  bestätigen. 
Es  bleibt  somit  nur  die  dritte  Klasse  übrig ,  die 
denn  also  das  Gebiet  der  nat,  obl,  überiiaupt 
umfasst,  und  darin  Fälle,  von  der  geringen,  der 
zweiten  Klasse  zugeschriebenen,  Wiiksamkeit, 
s.  ebendas.  In  dem  Gegensatz  der  obl,  civil,  u. 
no/.  in  diesen  verengerten  Grenzen  tritt  nun  nur 
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Anm.  %  es  aeigt  sich  abo  darin  ursprünglich  der  Unterschied  der  positiv-rechtlichen 
Nothwendigkeit  mit  absolntem  Zwang  und  der  Gebote  der  aeqmUu  ab  Ptincips  des 


der  silgemeinere  durch  das  ganze  R.  R.  sich 
binriehende  der  Institute  dMJu$  äv,  vmdjus 
genLherrixt^  vergl.  Sehr  oder  Camm.  ad  L  tit. 
de  Obl,  f.  1.  V.  mimma^  und  Pfordten  l.  L  {{.  1. 
3.,  und  nach  fr.  9&  f.  4.  d«  Soiui.  ist  das  Weseo 
der  naL  obl,  als  oMcii/tiiii  aeqmiali$  beseichnet 
(veigi.  §.  5.  Anm.S)y  worin  ein  deutlicher  Oe- 
gensati  zu  dem  juris  vmculum  im  pr.  /.  de  Oid, 
(i.  Amn.  ^  Nr.  4.)  ausgesprochen  ist  (Hiermit 
scheint  fr.  64.  de  Cond,  mcM.  in  sofern  im  Wi- 
denpnififa,  als  durch  den  Vergleich  desselben 
die  naL  oU,  nicht  watjus  gmiäum^  sondern  auf 
jus  naturaU  (pr.  —  {.  2.  /•  de  Jure  nahtr,)  ge- 
gründet wird,  indessen  ist  die  Gegeneinander- 
•tellnng  darin  so  dunkel,  dass  selbst  eine  Mei- 
nungsverschiedenheit neben  den  übrigen  kla- 
ran  Stellen  (bes.  fr.  84.  §.  1.  de  J&  /.)  nicht  da- 
nsdi  angenommen  werden  kenn.)  Es  liegt  also 
den  mtf.  oU.  so  gut  wie  den  dvü.  ein  eigentlich 
rechtliches  Element  zu  Grunde.  Soweit  nun 
du  Cirilreeht  (einschliesslich  des  ^us  htmorar,) 
mn  vom  jueffenUum  aneirkanntes  Verh&ltniss  in 
Voraussetzungen  und  Folgen  übereinstimmend 
anerkennt  (sog.  noxtae  ohL)^  ist  das  letztere 
Element  allemal  ganz  in  das  ciTilrechtliche 
aufgegangen;  übrigens  aber  besteht  jenes  so- 
weit, als  beim  Mangel  einer  solchen  Ueberein- 
«tiramung  einzelne  Wirkungen  desselben  iBolirt 
ond  filr  sich  anerkannt  sind,  die  dann  auf  die 
not.  ohL  als  ihren  Ursprung  zurückgeführt  wer- 
den, was  auf  eine  doppelte  Weise  möglich  ist: 
entweder  von  Tomherein,  so  dass  niemals  wei- 
teneichende Wirkungen  für  ein  gewisses  Ver- 
hilUuM  bestanden ,  oder  so ,  dass  ein  der  Wirk- 
samkeit einer  Cirilobligation  entgegenstehen- 
der Grund  diese  nicht  gans  und  gar,  sondern 
nur  in  ihrer  dribrechtlichen  Beziehung  aufhebt 
und  die  übrigbleibende  als  Ausfluss  des  natura- 
len Elements  erscheint  (s.  Anm.  ^).  —  Es  ist 
hienms  zugleich  ersichtlich,  dsss  die  Abthei- 
lung und  Aufstellung  des  Begriffs  der  obUg, 
I  meredmles  gans  fruchtlos  ist,  möge  man  dar- 
unter die  nur  im  ju$  cmle  wurzelnden  ver- 
atehen,  oder  solche  cirilrechtliche,  denen  eine 
exceptio  entgegensteht;  denn  für  die  erstere 
wurde  der  Mangel  einer  naturalen  Seite  ganz 
gleichgültig  sein, und  da  die  letzteren  mitToller 
I  Wiiksamkeit  bestehen,  so  lange  die  exe.  nicht 
I  geltend  gemacht  worden  ist,  nachher  aber  den 
vernichteten  gleichstehen  (s.  §•  37.  Anm.  ^), 
TergL  fr.  8.  de  Cond.  ob  turpem^  fr.  8.  §.  9.  ad 


Set.  Vellef.  fr.  IZ.deJ.D.  fr.  25.  de  V.  O.  f.  2. 
Quae  respign.  fr.  3.  §.1.  de  Peam.  conei»  fr.  14. 
de  Cowpene.  fr.  12. 19.  ds  Novat.)^  so  fehlt  es  an 
einem  Grunde,  einen  besonderen  Kunstaus- 
druck aufrustelien,  der  überhaupt  nur  aus  den 
z.  A.  dies.  Anm.  erwähnten  Anschauungsweisen 
entstanden  ist  —  Es  ist  hier  noch  des  neuesten 
Versuchs  von  Christiansen  a.  a.  O.  zu  ge- 
denken, f&r  die  not.  obl.  eine  Grundlage  zu  ge- 
winnen. Dieser  macht  nämlich  zuyörderst  wi- 
der die  gangbare  Auffassung  des  Verhältnisses 
der  obl,  dml.  und  natur.^  wonach  beide  als  Re- 
eses der  juristischen  obl.  überhaupt  erscheinen, 
letztere  mit  geringerem  rechtlichen  Schutz, 
(S.  6  ff.)  geltend:  „dass  dieselbe  hiemach  na- 
mentlich in  der  durchstechenden  Wirkung  der 
eoluti  retentio  (aber  auch  in  allen  anderen)  als 
ein  unverständliches  Gemisch  eines  Jurist,  ond 
nichtjur.  Verhältnisses  erscheine;  es  fehle  der 
die  obl.  und  solutio  yermittelnde  Jurist,  d.  h. 
nothwendige  Zusammenhang,  der  nur  durch 
Klage  auf  Erfüllung  hergestellt  werden  könne, 
indem  die  caueea  praeterita  einer  nat.  obl.  vor 
der  eoL  gar  nicht  ds  Bechtsverhältniss  ezistire. 
Die  Frage,  ob  die  nat.  obl.  den  allgemeinen  Be- 
griff eines  Jurist  Forderungsrechts  theile, 
hänge  namentlich  davon  ab,  ob  ihre  Wirkun- 
gen als  Schutzmittel  einer  klaglosen  und  nur 
mit  Ezceptionsschutz  versehenen  obL  gelten 
können,  und  dies  sei  darum  zu  verneinen,  weil 
das  durch  die  exe.  geschützte  faktische  Verhält- 
niss  immer  schon  eine  Erfüllung  der  nat.  obl. 
enthalte,  und  eine  vollständig  erfüllte  obL  sei 
keine  obL  mehr.**  Nun  kommt  es  aber  nicht 
hierauf  an,  indem  ja  der  Excipient  nicht  be- 
hauptet, dass  die  ü6/.,aus  welcher  er  die  retentio 
in  Anspruch  nimmt,  noch  existire  (Christian- 
sen S.  18  ff.  widerlegt  die  Möglichkeit  einer 
Auffassung  der  obl.  not,  als  eines  erst  nach  dem 
Empfang  beginnenden  Forderungsrechts  auf 
das  fernere  Behalten,  die  m.  W.  noch  von  Nie- 
mandem geschehen  ist),  sondern  vielmehr,  dass 
eine  solche  existirt  habe  und  durch  Leistung 
des  vom  Kläger  zurückgeforderten  Gegenstands 
erfüllt  sei  (s.  Anm.  ^^).  Das  leugnet  zwar 
Christiansen  (S.  17.)  ebenfalls  ausdrücklich, 
allein  seine  Beweisführung:  ,,denn  unter  Jurist. 
Wirkungen  können  nur  die  in  nothwendigem 
Zusammenhang  stehenden,  also  zu  erzwingen- 
den Folgen  verstanden  werden,  und  bei  der 
nat.  obl,  erscheine  das  Eintreten  des  natürli- 
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jus  gentium  (ebendas.  Anm.  ®)  mit  der  Berücksichtigniig  derselben,  welche  eine  so 
eigentbümlicbe  Kecbtspflege,   wie  sie  in  den  Hfinden  des  Prätors  war,  möglich 


eben  Habens  als  ein  zufölüges,  mithin  als  kein 
juristisches,**  ist  eine  offenbare  |>ea'<tc>prtnctpn, 
indem  es  nfimlich  zuvörderst  darauf  ankfime, 
die  Wirkungen  der  not,  oM,,  welche  die  ge- 
meine Meinung  als  generisch  gleiche,  nur  qua- 
litativ yerschiedene  von  der  kla gb ar en,  civiL 
obL  auffasst,  als  nichtjuristische  darzutbun. 
Das  würde  aber  unvermeidlich  mit  dem  gänz- 
lichen Bestreiten  aller  und  jeder  Wirkungen 
zusammentreffen,  denn  wie  kömien  die  vom 
Hecht  berückBichtigten  andere  als  juristische 
sein  und  genannt  werden?  Wenn  nun  Chri- 
stiansen (S.6.)  ausdrücklich  (gegen  Weber*s 
naturrechtiiche  Theorie)  der  richtigen  Ansicht 
beitritt,  „dass  der  Begriff  einer  Zwangsver- 
bindlichkeit überhaupt  erst  durch  das  positive 
Recht  entstehen  könne,  die  Wirkungen  der  not, 
obL  also  juristische  und  aus  diesem  zu  erklären 
seien,"  und  ebenso  der  (S.  l^.))  »idass  der  cred. 
nat,  in  seiner  Einrede  nur  ein  negatives  Ver- 
hältniss  zum  Kläger  geltend  mache,  welches  er 
gerade- dadurch  juristisch  begründe,  dass  es 
eine  vollständige  Erfüllung  der  nat.  obL  ent- 
halte,'* wenn  er  femer  (S.  28.)  anerkennt,  „dass 
die  nat  obL  nur  als  Grund  einer  schon  einge- 
tretenen Wirkung  erscheine,  und  zur  Rechtfer- 
tigung des  zwischen  dem  früheren  cred,  und 
deb.  nunmehr  bestehenden  definitiven  B«chts- 
verhältnisses  diene,**  so  bekenneich,  dass  ich 
es  nicht  verstehe,  wie  hiemeben  ein  Wider- 
spruch gegen  die  gangbare  Auffassung  der  nat, 
obL  festgehalten  werden  kann.  Der  namentlich 
an  den  letzten  Punkt  angeknüpfte  (Gegensatz: 
„dass,  da  die  besteh  ende  obL  nat  nicht,  wie 
die  ctinV.  einen  juristisch  gebxmdenen  Willen 
enthalte,  dennoch  aber  in  beiden  ein  der  Ver- 
pflichtung entsprechendes  faktisches  Verhäit- 
niss  rechtlich  geschützt  werde,  der  in  beiden 
Fallen  gleichmässig  wirkende  Grund  nur  der 
Wille  des  Verpflichteten  sein  könne,  bei  der 
düiL  der  gebundene,  bei  der  nat,  der  freie, 
aber  wirkliche,**  —  entzieht  unverkennbar  dem 
Begriff  der  obL  für  den  letzteren  allen  und  jeden 
Inhalt  und  macht  ihn  völlig  bedeutungslos. 
Denn  wenn  S.  83  ff.  Christiansen  so  fort- 
fährt: „wenn  die  nat.  obL  und  die  juristische 
unter  einen  gemeinsamen  (unjuristischen)  Be- 
griff gebracht  werden  sollen  (woraus  allein 
die  gemeinschaftliche  Benennung  erklärlich 
werde) ,  so  könne  das  kein  anderer  sein,  als  die 
in  beiderlei  Verhältnissen  liegende,  objektiv 


erkennbare,  Aufforderung  des  Willens  der  Per- 
son zu  einer  Willensthätigkeit;  diese  könne 
wieder  nur  vom  Willen,  entweder  desVeipflich- 
teten  selbst,  oder  dem  allgemeinen  ausgehen, 
im  letzteren  Falle  entstehe  die  jur.  (klagbare) 
ObL,  welche  allein  das  Becht  als  noch  zu  erfül- 
lende wahrnehmen  könne,  während  die  natür- 
liche Betrachtungsweise,  welche  dieses  Mo- 
ment bei  Seite  setze  und  nur  jenes  allgemeine 
Wesen  der  obL  festhalte,  zwar  diesen  Begriff 
auch  in  jeder  jur.  Obl.  wiederfinde,  ausserdem 
aber  in  vielen  Fällen  eine  obL  anerkenne,  wo 
eine  solche  im  jur.  Sinn  nicht  vorhanden  sei/* 
und  er  S.  91.  „die  caussa  obL  der  nat.  ofr^.,  so- 
weit sie  nicht  aus  einer  Willenserklärung  des 
Verpflichteten  abzuleiten  sei,  (was  er  ausser 
denpaclis  nudie,  den  Versprechen  deBpupiüus 
u.  s.  w.  auch  in  den  Fällen  des  fr.  9.  §.  5.  de  Jur. 
ignor.  u.  c.  2.  de  Fidejuss.  annimmt),  wo,  unge- 
achtet das  Gesetz  keine  caussa  obL  anerkenne, 
dennoch  im  natürlichen  Sinn  ein  die  Verpflich- 
tung bezweckender  Wille  wirklich  vorhanden 
sei,  in  einem  objektiven  Willen  findet,  der 
auch  hier  ein  allgemeiner  und  als  solcher  ob- 
jektiv erkennbar  sei,  und' darum  dem  Einzel- 
willen eine  Verpflichtung  auflege,**  —  und  S. 
92.,  „die  Verbindlichkeit  der  nat,  obL  als  eine 
den  Anforderungen  einer  objektiv  anerkannten 
Moral  entsprechenden  Pflicht  bezeichnet,  wel- 
che das  Gesetz  blos  als  moralische  Verbindlich- 
keit wahrnehme,  ohne  sie  in  irgend  einem 
Grad  in  eine  jur.  zu  verwandeln,**  —  wenn, 
sage  ich,  Christiansen  hierdurch  den  Grund 
imd  Begriff  der  nat,  obL  zu  entwickeln  und  fest- 
zustellen sucht,  80  ist  er  in  der  That  unbewusst 
wieder  auf  dem  Web  er*  sehen  Standpunkt  der 
Auffassung  der  obLnat  angelangt,  nur  mit  dem 
Unterschied,  dass  Weber  die  jur.  Wirkungen 
der  naL  obL  auf  den  ihr  inwohnenden,  ausser- 
halb des  positiven  Bechts  gelegenen  Grund 
einerZwangsverbindlichkeitzurückführt,Chri- 
stiansen  aber  sie  aus  der  vom  Recht  ge- 
schehenen Anerkennung  einer  blos  morali- 
schen Verbindlichkeit  als  solcher,  ohne  dass 
sie  darum  zur  juristischen  erhoben  sei,  ableitet. 
Ebenso  aber,  wie  der  Web  er 'sehen  Theorie 
entgegensteht,  dass  ausser  dem  Becht  kein 
Becht  existiren,  und  also  es  keine  rechtliche 
Wirkungen  von  anderm  als  positiv-rechtlichem 
Usprung  geben  kann,  m.  a.  W.  es  nur  ein  posi- 
tives u.  kein  Naturrecht  giebt,  steht  der  Chri- 
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machte.  Diese  fUhrte  für  viele  Verhältnisse ,  welche  durch  jene  Gebote  den  civil- 
rechtlich-obligatorischen  parallel  erachtet  worden,  aUmldig  deren  Gleichstellung  und 
YoUständige  Wirksamkeit  herbei,  wodurch  denn  ihre  ursprüngliche  Natur  verwischt 
und  bedeutungslos  geworden  ist  Für  andere  ist  das  nicht  geschehen,  sondern  diese 
sind  vom  B.  B.  nur  in  einer  bedingten  und  beschränkten  Weise  all  rechtlich  beach- 
tenswerth  und  wirksam  anerkannt  worden.  Sie  werden  nämlich,  wie  vorher  schon 
angedeutet  worden,  gleich  den  civilrechtlichen,  also  den  durch  das  positive  Recht 
als  vollständig  wirksam  erklärten,  Rechtsverhältnissen  sowohl  für  geeignet  eraditet, 
solchen  zu  Voraussetzungen  zu  dienen,  welche  ihrer  Natur  nach  einen  Bezug  der 
Art  biedingen,  und  also  Gkgensjtand  anderer  auf  sie  bezüglicher  (vollwirksamer) 
Reehtegeschäfte  zu  werden  ^^,  ab  es  wird  auch  in  ihnen  Stoff  zu  exceptivischen 
Yerdieidigtingsgründen  ^^  gegen  die  Person  anerkannt,  welche  jenen  zufolge  als 
Schuldner  erscheint,  wenn  sie  ihrerseits  im  Widerspruch  damit  Klage  wider  den 
solchergestalt  Berechtigten  erhebt  In  der  ersteren  Hinsicht  können  Naturalobliga- 
tionen namentlich  Novationen  und  Intercessionen  zu  Grunde  gelegt,  auch  Pfand- 
rechte ftir  sie  bestellt  werden;  in  der  zweiten  können  je  nach  den  Umständen  ent- 
weder Forderungen  durch  Anrechnung,  Kompensation^',  wider  jenseits  klagbar 
gemachte  wirklich  erlangt,  oder  solche  Klagen  dadurch  abgewendet  werden,  weil 
ihre  Anstellung  danach  als  eine  widerrechtliche  erscheint^',  oder  endlich  die  auf 
den  Grund  solcher  Obligationsverhältnisse  geschehenen  Leistungen  nicht  als  nicht- 
schuldig  zurückgefordert  werden  ^^  (solutum  repeti  non  posse).     Dieselben  Erschei- 


sti an  s  e  n '  sehen  entgegen ,  dais  im  Recht  nur 
das  Recht  und  nicht  die  Moral  Wirkung  äus- 
sert, und  das«,  selbst  soweit  hier  ursprünglich 
nur  moralische  Pflichten  anerkannt  sind,  von 
diesen  als  solchen  keine  Bede  mehr  sein  kann, 
sondern  sie  dadurch  in  rechtliche  aufgegangen 
lein  müssen.  ^-  Bei  der  hiemach  völlig  unhalt- 
baren Grundlage  der  Christiansen^schen  An- 
Behauung  übeT  den  Grand  und  Begriff  der  not. 
oU.  bedarf  es  der  Prüfung  der  einseinen  von 
ihr  au  gewonnenen  Ansichten  und  Anknüpfun- 
gen einselner  Erscheinungen  in  diesem  Gebiet 
nicht  weiter.  Vcrgl.  jetzt  Savigny  Obl.-R. 
Bd.L§.6— 14.  Arndts  Pand.§.  217. 

^^  S.  §.  1.  /.  de  Fidejuss.  fr.  7. 16.  §.  3.  fr.  21. 
!•  2. 3.  fr.  60.  ej.  tä.  fr.  18.  pr.  de  Cond.  indeb. 
fr.  5.  pr.  14.  §.  1.  de  Pignor,  fr.  1.  §.  1.  de  Navat. 
fr.  1.  f.  7.  de  Peam.  const  S.  Anna.  i». 

^i  Häufig  wird  nach  fr.  7.  §.  4.  de  PacHe  die 
Regel  als  allgemeine  aufgestellt,  die  oU,  dv, 
gew&hre  eine  Klage,  die  nat  eine  exceptio.  Da- 
bei irt  die  Wirksamkeit  der  letsteren  su  enge 
siHSegeben,  wenn  sie  es  in  ihrem  ganzen  Um- 
fang sein  soll,  die  direkte ,  und  also  dasBechts- 
mittel  aus  der  noI.  ohl.  besteht  allerdings  in  der 
exceptio  y  und  davon  sind  denn  die  Steli^i  zu 
verstehen,  welche  die  Ezceptionskraft  als  cha- 
rakteristisch henrorfaeben,  und  namentlich  fr. 
^  §.  3.  de  Solul, ,  worin  ea  obL  quae  auxil.  hab, 
etcqtt,  geradezu  för  naturalis  steht  Vei^l.  Bu< 


ohel  a.  a.  O.  S.  62  ff.  Die  exe.  ist  übeiall  als 
doU  zu  Terstehen ;  s.  noch  Anm.  ^^  a.  £. 

u  Fr.  6.  de  Compens. 

^  Dieses  ist  die  exe.  doli  im  allgemeineren 
Sinn ,  Tgl.  §.  32.  Anm.  'S  ^le  wird  oft  mit  einem 
Betentionsrecht  zusanunenfallen,  s.  s.  B.  fr.  8. 
In  quib.  css.  pign.  (s.  §.  71.  Anm.  >3)  fg.  11.  f.  7. 
de  Pecul.  Die  bisher  gehörigen  Fftlle  dürfen 
nicht  mit  deigenigen  civilrechtlichen  Verh&it- 
nissen  yerwechselt  werden,  in  denen  nur  eine 
exe.  (doli)  zu  gleichem  Zweck,  und  ihfer  Natur 
nach  keine  Klage  möglich  ist,  s.  im  Text  vor 
Anm.  7.  Vergl.  auch  Christiansen  a.  a.  O. 
6. 12  ff.  u.  24. 

U  Dieses  ist  das  allgemeine  Kennzeichen 
von  der  Existenz  einer  naturcU,  obL  und  wird  in 
vielen  Stellen  erw&hnt;  recht  eigentlich  als  sol- 
ches ist  es  hervorgehoben  in  fr.  10.  deO,  etA, 
fr.  16.  §.  4.  deFidejuss,  und  auch  in  fr.  1.  §.  17. 
adLe<,\  Faldd.  und  in  fr.  94.  §.  3.  deSolut.  di- 
rekt anerkannt;  vgl.  noch  Anm.  ^.  S.  B  uche  1 
a.  a.  O.  S.  100.  u.  bes.  C.  S  e  11  in  s.  Jahrb.  Bd.  I. 
S.  126  fil  u.  S.  181  ff.  u.  die  AnnL  Hiermit  hört 
die  Grenze  des  Begriffs  und  Gebiets  der  o5/t- 
gado  auf,  es  kann  also  das  per  errorem  soliUum 
zurückgefordert  werden,  fr.  41.  (nee  fuUura  tenet) 
54.  de  Cond.  indeb,  und  nirgends  weiter  von 
einer  Wirksamkeit  der  naL  obl,  die  Bede  sein, 
fr.  11.  §.  3.  inLdeP.A.  fr.  129.  §.  1.  de  R.  J. 
Jenseits  dieser  Grenze  liegt  die  sog.  obl.  repro- 
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nungen  kommen  in  Folge  der  Kon^ion  als  Erlöscliangsgmnds  der  Obligationen 
unter  gewissen  Umständen  und  mancher  Exceptionen  gegen  soldie  vor,  d.  h.  es 
bleibt  dessenungeachtet  noch  einige  Wirksamkeit  jener  übrig,  so  dass  man  also 
sagen  kann,  sie  seien  aus  Givilobligationen  zu  Naturalobligationen  geworden  und  io 
ihrer  Wirksamkeit  zur  Stufe  der  letzteren  herabgesunken  ^^     Das  Verhältniss,  woiin 


b<Ua  im  Sinn  des  modernen  Naturrechts,  vergL 
Anm.  ^.  —  Anderer  Meinung  ist  hier  Unter- 
holzner Schuldverh.  Bd.  I.  S.  11  ff.  m  sofern, 
als  er  den  ohL  nat,  nur  die  im  Text  als  mittel- 
bar bezeichnete  Wirksamkeit  einräumt  (s.  bei 
Anm.  ^ ,  von  der  anderweiten  aber  behauptet, 
„dass  der  Einfluss  der  nat,  obl.  eigentlich  (?) 
nirgends  durch  eine  Einrede  vermittelt  werde. 
Dass  man  auf  den  Grund  einer  solchen  Weg- 
gegebenes nicht  wie  eme  Nichtschuld  zurück- 
fordern könne,  sei  ganz  natürlich,  es  sei  also 
ipso  Jure  kein  Zurückforderungarecht  vorhan- 
den, nicht  in  Folge  eines  Except-R.  aufgeho- 
ben. Die  compeM,  wirke  auch  nur  tpsojure^  we- 
nigstens nach  Justin.  B.'*  Dieselbe  ^Ansicht  über 
die  cond,  indeb,  ist  schon  irüher  von  Anderen 
vertheidigt ,  aber  nicht  bewiesen ,  von  Buche! 
a.  a.  O.  S.  61  ff.  vielmehr  widerlegt  und  nach- 
gewiesen worden,  der  Empfönger  der  Zahlung 
bedürfe  immer  der  exceptio,  um  die  Klage  zu- 
rückzuweisen, dem  Seil  a.  a.  O.  S.  124 beige- 
treten ist,  und  in  der  That  kann  gemäss  dem 
Wesen  der  exceptio  überhaupt  (s.  Bd.L  S.817.), 
der  ganzen  Natur  der  obl,  nat,y  dem  fr.  94.  §.  3. 
de  Solut.  fr.  26.  §.  9.  fr.  51.  de  Cond,  indeb.  u.  fr. 
7.  §.  4.  dePacUs  (dazu  bes.  Seil  S.  125  f )  und 
den  Stellen  der  vor.  Anm.  ein  Zweifel  nicht  ob- 
walten, dass  för  die  nat,  obl,  das  eigentliche 
Mittel,  sie  gdtend  zu  machen,  die  exe,  sei,  und 
zwar  im  Besonderen  der  cond.  indeb,  als  str. 
jur,  a,  gegenüber.  Aber  auch  die  Art  und  Weise 
der  Wirkung  und  die  Wirksamkeit  der  Kom- 
pensation ist  durch  Justinian  tucht  in  dem  von 
Unterholzner  vorausgesetzten  Sinn  geän- 
dert worden,  s.  Sintenis  in  d.  Ztschrft.  Bd. 
XVIII.  S.  28—34.  Die  eec,  durch  Weche  hier 
die  retentio  soltUi  geltend  gemacht  wird,  ist 
ebenfalls  die  in  vor.  Anm.  genannte,  s.  fr.  8.  §.  1. 
Rem  rcUam,  Das  praktische  Resultat  für  den 
Fall  einer  erhobenen  cond.  indeb.  ist  also  na- 
mentlich auch  für  das  heutige  Recht  dieses :  ist 
in  der  Klageschrift  selbst,  wie  gewöhnlich  klüg- 
lich geschehen  sein^nrd,  eines  möglichen  Na- 
turalBohuldverhältnisses  nicht  gedacht,  so  muss 
es  der  Verklagte  natürlich  zur  Sprache  bringen 
und  das  Exceptionsrecht  daraus  geltend  ma- 
chen, wenn  er  überhaupt  Schutz  darin  sucht; 
sollte  es  aber  auch  geschehen  sein ,  so  ist  das 


letztere  mittelst  ausdrücklichen  Berufens  dar- 
auf nicht  minder  nöthig,  weil  es  sich  hier  um 
die  wirkliche  Ausübung  eines  Rechts  handelt, 
die  Existenz  desselben  aber  auf  die  jenseitige 
Klage  nicht  vor  seiner  Geltendmachung  und 
ohne  eine  solche  Einfluss  äussern  kann.  —  In 
Bezug  auf  die  Rückforderung  der  mit  einer 
Naturalobl.  in  Zusammenhang  zu  bringenden 
Leistung  ist  endlich  zu  bemerken,  dass,  in  so- 
fern in  der  letzteren  eine  Veräusserung  liegt, 
von  Seiten  des  Zahlenden  freilich  dieBefugniss 
dazu  vorhanden  gewesen  sein  muss,  wenn  der 
Empfönger  das  Empfangene  soll  behalten  kön- 
nen. VgL  darüber  auch  Christiansen  a.  a.0. 
S.  119  ff.  (Im  Zusammenhang  hiermit  macht 
Vangerow  Leitfaden  Bd.  I.  S.  448.  50.  eine 
Ausnahme  für  den  Unmündigen  (vgl.  Bd.  I.  S. 
140.),  dieser  könne  trotz  seiner  Unfähigkeit  die- 
ser Art  die  Zahlung  wegen  ihm  entgegen- 
stehender earc.  do^' nicht  zurückfordern,  soweit 
er  durch  das  Gezahlte  bereichert  gewesen  sei; 
das  ist  zwar  richtig,  indessen  ist  darauf  die  Ob- 
ligation, woraus  dann  excipirt  wird,  klagbar, 
also  ctmUs.) 

^  Man  hat  hiemach  neuerlieh  die  obL  nat. 
in  solche  im  eigentlichen  Sinn  und  in  abge- 
leitete getheilt,  s.  Büchel  S.  60.  und  lOS  ff. 
oder  auch  von  einer  (römischrechtlich)  unvoll- 
kommenen Entstehung  im  Gegensatz  zu  einer 
unvollkommenen  Aufhebung  gesprochen. 
Wenn  aber  Büchel  für  die  Exceptionen  mit 
dieser  letzteren  Wirkung  das  in  mehreren 
Stellen  allerdings  aufgestellte  Unterschei- 
dungsmerkmal, je  nachdem  sie  infavoremde- 
bitoris  oder  m  odium  creditoris  anerkannt  wor- 
den, festhalten  zu  müssen  glaubt,  so  bemerkt 
er  doch  schon  selbst  dagegen,  dass  sich  dennoch 
die  einzelnen  nicht  sicher  erkennen  lassen, 
vergl.  über  dasselbe  überh.  §.  32.  Anm.  ^  a.  E. 
und  schon  Francke  a.  a.  O.  S.  71  ff.  Dagegen 
hat  Savigny  Syst  Bd.  V.  S.  878  ff.  als  Unter- 
scheidungsmerkmal der  exe, ,  welche  tuU.  obl. 
übrig  lassen,  das  aufgestellt,  wenn  sich  jene 
lediglich  auf^i»  dvüe  gründen  und  nicht  im  jus 
gent.  wurzeln  und  zählt  dahin:  die  exe.  Setz 
Maced.y  reijud,y  der  Retorsion  wegen  jTtcs  tm- 
quum,  beneficäcömpetentiaey  und  der  Prozess- 
verjährung; nur  die  exc^  Soli  Vellej.  machß  eine 
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das  Civibecht  lom  Jum  gentium  in  diesen  ErscheinnDgen  steht  nnd  Aenssenmgen  des 
letzteren  Eingang  gestattet  bat»  hat  ebenfalls  nnr  historische  Bedentnng,  indem  die* 
selben  schlechthin  nnr  als  Bechtsnormen  gelten  nnd  positiv  abgeschlossen  sind. 
Unterracht  man  seine  inneren  Beziehungen  inr  Eigründung  der  Motive  nnd  bot  £r- 
klänmg  jener  Erscheinungen  näher,  so  lassen  diese  sich  theils  auf  eine  unvollkom- 
mene rechtliche  Anerkennung  eines  YerhiÜtniBses,  dem  das  jus  gentium  wohl,  soweit 
es  die  Natur  und  der  Zweck  desselben  überhaupt  möglich  machten,  vollkommene 
Wirksamkeit  beilegte,  Eurückführen,  welche  sich  daraus  erklttrt,  dass  das  Givilrecht 
wegen  ihm  eigenüittmlicher  allgemeiner  Normen  dem  letateren  nicht  ganz  ent- 
sprechen konnte  ^*,  —  theils  auf  eine  isolirte  Opposition  des  im  jus  gentium  hervor- 
tretenden Bechtsgeföhls  gegen  die  Anwendung  eines  civilrechtlichen  Aufhebungs- 
grnnds  einer  Obligation  in  einem  Einzelfall,  welche  dessen  Wirksamkeit  wenigstens 
von  deren  naturalem  Element  soweit  abhielt,  als  nicht  ebenfalls  solche,  wie  die  ge- 
dachten allgemeinen  Normen  dies  unmöglich  machten  ^^.  —  Nicht  für  alle  Natural- 


dgentiiche  Ausnahme,  welche  die  Tendenz  des 
Scü  rechtfertige.  Auch  dieses  Merkmal  aber 
wäide,  selbst  abgesehen  von  seiner  Bedeokiich* 
keit  durch  die  zugestandene  Ausnahme,  und 
daTon,  dass  die  vierte  exe,  eine  dilatorische 
ist,  nur  dann  wirklich  brauchbar  sein ,  wemi 
über  die  einzelnen  Falle  kein  Streit  möglich 
väre,  während  gerade  über  die  wichtigsten  die 
gröBsten  Kontroversen  schweben,  s.  dens. 
S.  376.  cX  und  Pfo  rdtenl.L^  27  ffg.  Dieser 
stellt  denn,  wiewohl  unter  Anerkennung  eines 
äJulichen  Princips,  nftmlich ,  dass  es  modos  toi- 
tendarum  obligatianum  mere  duüeSj  qui  a  nor 
turaÜ  aequitate  abhorrent^  gebe,  eine  zum  Theil 
ganz  abweichende  Zahl  von  exe  mit  jener 
geringeren  Wirkung  au^  p.  16 flg.,  unter  denen 
als  eine  Klasse  wieder  die  in  odium  credüorii 
encheinen,  gegen  deren  Inhalt  dann  im  Beson- 
deren das  vorher  Bemerkte  gilt,  wfihrend  über 
die  anderen  aum  Theil  sich  Meinungsverschie- 
denheiten schroff  gegenüber  stehen.  Die  exe, 
SctiMaced.  endlich  sondert  er  (mit  Recht)  von 
dieser  darum  ab,  weiljüe  gleichzeitig  mit  der 
obl,  entsteht  (doch  nimmt  er  p.  12.  für  diesen 
Fall  Ton  vornherein  obl,  dpü.  an,  s.  aber  §.  108. 
Anm.  ^.)  Andererseits  sucht  Fein  im  Arch. 
Bd.  26.  S.  387.  den  Schlüssel  in  fr.  66.  de  R.  J,, 
indem  er  für  den  entgegengesetzten  FaU  von 
dem  darin  enthaltenen  die  Fortdauer  des  ncUura 
debere  j^m^itinwit^  Dies  ist  aber  willkührlich,  da 
gar  kein  Grund  vorhanden  ist,  debitor  hier  nach 
der  Definition  in  fr.  108.  u.  178.  §.  3.  de  V.  S. 
(dazu  fr.  16.  §.  4.  de  Fidefuee,)  nicht  zu  ver- 
«teilen;  selbst  abgesehen  indessen  hierronmuss 
eine  Klassifikation  der  Exoeptionen  danach 
viel Trügliches  enthalten,  welche  für  diese  die 
naturalis  aequitas  aus  allgemeinen  und  aprio- 
Qstischen  Ansichten  verwirft  oder  behauptet, 


wahrend  deren  Berücksichtigung  durch  das 
R.  R.,  um  eine  not,  obl,  zu  ermitteln,  nur  a 
posteriori  zu  erkennen  ist,  (s.  Anm.  ^7),  man 
also  auf  dem  ersteren  Weg  unversehens  in  die 
Bahn  des  sog.  Natur-  oder  Vemunftrechts  ge- 
rftth.  Unter  diesen  Umstanden  scheint  es  mir 
vergeblich,  ein  praktisch-sicheres  allgemeines 
Merkmal  aufzusuchen  und  aufrustellen,  und 
auch  hier,  wie  in  Anm.  ^^  für  alle  ausgeführt 
ist,  nichts  weiter  übrig  zu  sein,  als  die  Wirk- 
samkeit der  einzelnen  £xc.  selbst  su  unter* 
suchen.  Nur  das  l&sst  sich  noch  im  Allge- 
meinen sagen,  dass  die  geringere  Kraft  nicht  . 
nur  zu  den  Ausnahmen,  sondern  zu  den  Selten- 
heiten gehört.  Daher  ist  denn  die  Wirkungs- 
losigkeit einer  Klage  ope  exe,  und  also  die 
Wirksamkeit  der  exe,  stetaso  zu  verstehen,  dass 
keine  nüL  obl,  übrig  bleibt  (vergL  Bd.  I.  S.  376.), 
sobald  nicht  das  Qegentheil  ausdrücklich  aus- 
gesprochen oder  aus  den  Umstanden  zu  ent- 
nehmen ist.  —  Die  Konfusion  l&sst  in  einem 
Fall  not.  obl.  übrig,  s.  fr.  59.  pr.  ad  Set.  Trebell, 
(gezwungener Erbantritt).  Pfo  r  <i  1  e  n  /.  /.  p.  58. 
zahlt  noch  den  aus  fr.  38.  §.  5.  de  Solut,  hierher, 
s.  dagegen  Sintenis  Ff.-R.  S.  661. 

16  Hierher  gehören  namentlich :  die  Erfor- 
dernisse der  Konventionen,  um  deren  Klagbar- 
keit zu  begründen  (s.  §.  96.  Anm.  S),  das  Ver- 
h&ltniss  der  durch  väterliche  Gewalt  verbun- 
denen Fersonen  zu  einander,  die  Eigenschaft 
des  Schuldners  als  Haussohn  oder  Unmündiger. 
VergLBüchel a.a.O. S.6öff. u.98.  Pfordien 
l,  l.  p.  10  sq.  Ersterer  rechnet  hierher  nicht 
die  oUig,  contra  Set,  Macedon.  (S.  139.)  s.  aber 
Anm.  1^.    S.  noch  folg.  Anm. 

17  Vergl.  Anm.  ^,  Eine  eigentliche  Er- 
klärung, warum  die  als  naturales  im  H.  R. 
anerkannten  obligaiiones  überhaupt  mit   nur 
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Obligationen  besteht  nun  aber  die  Möglichkeit  aller  der  vorhergedachten  Wirkungen, 
yielmehr  ist  die  individnelle  Wirksamkeit  der  einzelnen  bald  eine  weitere,  bald 
eine  beschränktere.  Nnr  soviel  lässt  sich  mit  Bestimmtheit  sagen,  dass,  wenn  nicht 
wenigstens  die  zuletzt  gedachte  geringste  Wirkung  anerkannt  ist,  von  einer  Natural- 
obligation überhaupt  nicht  die  Rede  sein  kann,  jene  also  das  aUgememe  Kenn- 
zeichen einer  solchen  und  die  allen  gemeinschaftliche  Wirkung  ist^^.    Es  ist  daher 


unvollständiger  Wirksamkeit  und  im  Beson- 
deren mit  einer  verschiedenartigen  (s.  Anm.  ^^) 
anerkannt  worden  seien,  finde. ich  bei  keinem 
Schriftsteller.  Ich  setze  diese  in  die  nothwen- 
dige  Berücksichtigung  allgemeiner  civilrecht- 
lieber  Normen  und  des  Charakters  ganzer  ihm 
angehöriger  Institute,  wie  diese  bei  der  Aus- 
bildung des  R.  B.  im  Ganzen  erfolgte.  Wie 
sich  nun  hierin  im  Einzelnen  auch  anderwärts 
Lücken  der  Vollendung  in  Schwanken  und 
Unentschiedenheiten  zeigen  (vergl.  §.  32.  Anm. 
^^u.  ^^),  so  könnte  es  nicht  befremden,  wenn 
sich  für  jene  ebenfalls  Inkonsequenzen  finden 
sollten.  Indessen  muss  ich  hinzufugen,  dass 
ich  keine  gefunden  habe.  Namentlich  ist  dar 
für  nicht  die  Erscheinung  zu  halten,  dass  die 
meisten  nat.ohL  vollständig  die  Kraft  von  civüe9 
erhalten  haben  und  erst  aus  dem  jus  genU  in 
ddis  jus dväe  aufgenommen  worden  sind,  fr.  5. 
de  Justüia^  und  seitdem  von  diesen  nicht  mehr 
unterschieden  werden  und  andere  nicht,  son- 
dern eine  geringere,  aber  mit  verschiedenen 
AbstuAingen  (s.  Anm.  ^  die  erste  und  dritte 
Klasse  und  den  Text  bei  Anm.  1 2)  >- 1 4)).  Aller- 
dings hat,  wie  man  ohne  Zweifel  wird  annehmen 
dürfen,  die  Erkenntniss  der  aequitas  und  ihre 
Beachtung  ursprünglich  zum  Ersteren  (s.  §.  2. 
in  f.  /.  de  Jure  natur.)  wie  zum  Zweiten  geführt; 
hat  sie  aber  nicht  für  alle  not.  obl,  ein  gleiches 
Ziel  erreicht,  so  würde  sich  das  nur  soweit  nicht 
erklären,  als  Bücksichten  der  vorgedachten 
Art  nicht  zu  nehmen  gewesen  wären.  Unter- 
sucht man  nun  die  einzelnen  Naturalobliga- 
tionen ,  so  lässt  sich  in  der  That  die  grössere 
oder  geringere  Wirksamkeit  jeder  einzelnen 
aus  weniger  oder  mehr  kollidirenden  Rück- 
sichten der  Art  erklären.  Damit  ist  natürlich 
nicht  behauptet,  dass  der  Grad  der  Wirksam- 
keit aller  stets  positiv  wie  negativ  auf  einer 
civilrechtlichen  Noth wendigkeit  beruhe,  und 
dassz.B.  nicht  manche  fuz^oft/.  der  schwächsten 
Art  eine  höhere  Potenz  der  Wirksamkeit  hätte 
erhalten  können,  und  umgekehrt,  dass  die  von 
der  stärkeren  Art  gerade  die  höhere  hätte  er- 
halten müssen.  Denn  dabei  würde  übersehen 
sein,  dass  die  Berücksichtigung  der  aequitas 
nicht  nach  einer  festen  Methode  und  ausgebil- 


deten Konsequenz  geschah,  sondern  oft  von 
individuellen  Ansichten  imd  von  Umständen 
abhing,  die  uns  zum  Theil  verborgen  sind.  Für 
die  meisten  wird  es  indessen  auch  nicht  einmal 
an  einer  solchen  Nothwendigkeit  fehlen;  doch 
müsste  man,  um  diese  Frage  weiter  verfolgen 
zu  können,  mit  sämmtlichen  ncH.  ohl.  wenigstens 
als  solchen  im  Beinen  sein,  während  es  von 
vielen  streitig  ist,  ob  eine  solche  anerkannt 
werde  oder  nicht,  s.  z.  B.  §.  1 7.  Anm.  **,  §.  34. 
Anm. »,  §.  31.  Anm.  ö',  vergl.  mit  §.  32.  Anm. ». 
Es  ist  daher  hier  um  so  unnöthiger,  je  mehr 
man  sich  für  die  praktische  Bedeutsamkeit  mit 
den  positiven  Wirkungen  als  einzelnen  Er- 
scheinungen begnügen  kann. 

18  Vergl.  Anm.  i*.  C.  Seil  a.  a.  O.  S.  131. 
(s.  auch  schon  DoHelL  Comtn.  L.  XII.  c.  2. 
§.  6.  u.  Büchel  a.  a.  O.  S.  100.)  widerspricht 
mit  Becht  der  gewöhnlichen  Fassung  des  all- 
gemeinen Kriteriums  der  nat.  obL,  welche  da- 
bei auf  die  stärkere  Wirkung  Rücksicht  nimmt, 
und  danach  diese  immer  vorauszusetzen  und 
von  ihr  die  Existenz  einer  nat,  obL  abhängig 
zu  machen  scheint.  Dieser  hat  sich  dagegen 
gleichzeitig  wieder  angenommen  Fein  im 
Archiv  Bd.  26.  S.  170  ff.,  indem  er  dem  Aus- 
druck ncU.  obl.  eine  durch  und  durch  technische 
Natur  für  die  Obl.  beilegt,  die  ausser  der  Klag- 
barkeit regehnässig  alle  sonstigen  Wirkungen 
der  civil,  obl.  haben.  Er  scheint  nun  zwar  die 
schwächste  Wirkung  {solut.  repeti  non  posse) 
als  möglicherweise  allein  stehend  nicht  ganz 
zu  leugnen ,  nur  macht  er  von  seinem  Satz  eine 
solche  Anwendung,  dass  er  in  manchen  natoU- 
das  natura  debere  nach  demselben  als  von  der 
gewöhnlichen,  d.i.  stärksten  Wirkung  versteht, 
denen  nur  die  schwächste  beigelegt  werden 
kann ;  so  namentlich  für  die  des  debäor  injuria 
absolutus  (s.  393.) ,  wogegen  Fl ach's  Einwen- 
dungen (s.  Anm.  1»  a.  E.)  sehr  gegründet  sind. 
Meine  Gegengründe  wider  eine  solche  absolute 
aprioristisch  bestimmte  Auffassung  desBegn«* 
der  nat  obL  sind  in  der  ganzen  Entwickclung 
im  Text  und  besonders  in  den  Anm.  ^S  ^^»  ^" 
meine  Gründe,  wieweit  ich  sie  nur  zugeben 
kann,  in  Anm. «  enthalten.  —  Dagegen  aber 
kann  ich  mich  mit  dem  Bückschluss,  dass  das 
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die  Wiiljamkeit  aller  einsmlnen  genauer  m  nntenrachen.  Die  ziriefache  allgemeine 
\nnmhmA  tbet  wird  sich  ab  richtig  bewähren,  daas,  wenn  nicht  besondere  Oegen- 
grfinde  vorliegen,  im  Zweifel  die  am  wetterten  reichende  Wirksamkeit  für  eine 


tolulm  rtpetert  nen  posse  immer  das  Dage- 
weseioem  einer  nai.  obl,  anseige,  welche  näm- 
lich getilg;t  worden,  nicht  in  der  Ausdehnung 
und  in  aUen  Anwendungen  einTentanden  er- 
klaren, welche  die  beiden  erstgenannten  Ge- 
lehrten (s.  bes.  C.Sell  S.  131.  Anm.  ^  u.S.  132. 
Anm.  1  tt.  S.  134.)  davon  machen.  Unbeschadet 
nimlich  der,  namentlich  von  meinem  mir  so 
theueren  Freund  Seil  hervorgehobenen  Wech- 
selbeziehung und  der  Gegensätse,  welche  in 
der  Versagung  einer  repeHdo  »oluH  wegen  Vor* 
handenaeins  einer  obligatio  und  in  der  recht- 
ÜchenMöglicfakeit  der  ersteren  wegen  Mangels 
der  letsteren  nach  sahlxeichen  Stellen  liegen 
>.  die  von  dems.  S.  187.  gesammelten),  viel- 
mehr in  voller  Anerkennung  der  Starke  des 
darinliegenden  Arguments,  kann  ich  dennoch 
jenen  Räckschluss  nur  mit  der  Beschrinkung 
als  richtig  anerkennen,  wenn  kein  anderes 
Mittel  vorhanden  ist,  die  rechtliche  Natur  eines 
Verhiltniises  au  messen  und  su  bestimmen. 
Xur  dann  würde  man  ihn  als  überall  zutreffend 
zugeben  müssen ,  wenn  der  Begriff  von  <o/verd 
immer  eine  wirklich  existirende  ohligaUo  vor- 
aiaaetzte,  denn  dann  müsste  die  Unmöglichkeit 
der  repetiHo  soluä  daraus  eridart  werden ,  dass 
dadurch  eine  obligatio  getilgt  sei,  eine  solche 
also  vorbanden  gewesen  sein;  dagegen  sagt 
aber  fr.  !.§.!.  de  Cond,  indeb, — Mscieiu9€  non 
dAertj  solvit^  ceasat  rtpetido.  Da  ^s  also 
falle  giebt,  in  denen  etwas  Weggefebenes 
nicht  wiedergefordert  werden  kann,  ohne  dass 
darum  eine  obligatio  getilgt  erscheint»  — mit- 
hin nicht  darum ,  weil  eine  solche  bestand,  son- 
dern aus  anderen  Gründen,  m.  a  W.  m  deneii 
es  nicht  auf  einen  rückwärts  liegenden  schon 
dagewesenen  rechtlichen  Grund  (und  dessen 
lekonstmirende  Ermittelung)  ankommt,  aus 
welchem  der  Empfänger  das  Empfangene  be- 
halten und  weshalb  es  ihm  nicht  wieder  abge- 
fordert werden  kann ,  sondern  das  r  e  c  ht  1  i  c  h  e 
Vexhaltniss  erst  durch  das  unter  gewissen  Um« 
standen  geschehene  Weggeben  auf  der  einen 
Seite  und  das  Annehmen  auf  der  anderen  Seite 
entsteht  und  es  somitnatürlich  an  einem  Gnmde 
ßirden  Geber,  das  Gegebene  willkührlich  zu- 
rückzufordern, fehlt,  so  wird  es  zur  näheren 
Becthnmung  der  versagten  Rückforderung  von 
etwas  Weg^gebenem  vor  Allem  immer  darauf 
ukommen,  die  positiven  Anxeichen  und  Gründe 


dafikr  su  erforschen,  und  diese  können  sehr  ver- 
schiedene sein«  8.  s.  B.  fr.  52.  de  Cond.  indeb. 
{faUa  oaussa)  und  das  vorher  dt.  fr.  1.  §.  1.  eod., 
so  femer  bei  Geschenken  durch  gleichsei- 
tige Uebergabe  ohne  vorangegangenes  Ver- 
sprechen. Darum  also  kann  saan  den  ge- 
dachten Rfickschluss  nur  dann  als  einen  noth- 
wendigen betrachten,  wenn  sich  kein  anderes 
Mittel  darbietet,  jene  rechtliche  Unmöglichkeit 
SU  erklaren.  An  einem  solchen  fehlt  es  nun 
aber  in  den  Fallen,  worin  der  hier  in  Rede 
stehende  Satz  praktisch  hervortritt  und  für 
welche  es  sich  recht  eigentlich  und  im  Beson- 
deren darum  handelt,  ob  eine  naturalis  obl,  dar- 
nach (als  getilgt)  anzunehmen  aei,  nicht.  Es 
sind  dies :  1)  die  vermeintliche  naturaH»  obl.  su 
remuneratorischen  Schenkungen,  nach  fr.  35. 
§.  11.  de  H.  P.  fr.  27.  34.  |.  1.  de  DonaL  coli, 
fr.  54.  §.  1.  de  Furtis  (s.  Francke  a  a.  O.  S.  €8. 
Seil  8. 181. 1).  Yer^.  darüber  Bd.  I.  8. 206. 
Anm.  ^^y  1^.  Die  darin  voAommenden  Aus- 
drücke naturaliter  obligareyxnd  beneficü  debitor^ 
welche  sogar  als  direkte  Beweisgründe  dafür 
angesehen  werden  su  müssen  scheinen ,  ciliare 
ich  mit  Anderen  (s.  die  a.  a.  O.  Anm.  ^o  Gen., 
Vangerow  Bd.  L  S.  146.  Puchta  Fand. 
8.  237.  •)  u.  Savigny  Syst  Bd.  IV.  S.  93.  »), 
s.  auchFein  a.a.O.  S.  170f.  der  jedoch  Anm.  ^ 
das.  die  hier  und  nachher  Nr.  2)  zur  Sprache 
kommenden  Stellen  ziemlich  kurz  und  will- 
kübilich  abthut) ,  von  einer  auf  Sitte  und  Ehr- 
gefühl beruhenden  Nöthigimg,  so  dass  der 
rechtliche  Grund  des  Behaltene  nicht  in  dieser, 
sondern,  wie  gedacht,  in  dem  geschehenen 
Geben,  deaaen  coiarajene  iat,  und  Annehmen 
ruht.  Das  in  c.  un.  de  Imponenda  lucraäva  vor- 
kommende debitum  naturale  endlich  ist  offenbar 
nur  bildlich  gebraucht.  (VergL  Anm.  *  über 
c  86.  §.  2.  de  Ino/f.  (est,)  Diese  Erklärung 
kann  nicht  etwa  ala  eine  den  Worten  (natur. 
obl,)  zuwiderlaufende  Wülkühr  bezeichnet  wer- 
den, denn  dass  deren  Sinn  und  Bedeutung  nach 
dem  Zusammenhang  aufzufassen  aei,  wird  (ab- 
geaehen  aelbat  von  dem  eigenthümiichen  Aua- 
druck  beneficü  debitor)  nicht  nur  andererseits 
schon  darin  zugegeben,  dass  der  nat,  obl.  bald 
eine  grössere,  bald  eine  geringere  Kraft  beige- 
legt wird,  sondern  erhellt  auch  noch  aus  dem 
in  einer  der  unter  Nr.  2)  folgenden  Stellen 
(fr.  34.  de  Negot.)  vorkommenden  Beispiel  des 
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Naturalobligation  angenommen  werden  mnss,  —  und  andererseits,  dass,  wenn  nur 
wegen  des  Ansscfalusses  der  Mögliclikeit,  eine  gewisse  Leistung  zurückzufordern, 
eine  Naturalobligation  angenommen  wird,  oder  daraus  auf  die  Annahme  einer  sol* 


juspietatis,  welches  Ton  einem  Fall  (Ernährung 
des  Enkels)  gebraucht  ist,  worin  die  Möglich- 
keit einer  sogar  vollständig  wirksamen  CItU- 
obligation  ungleich  näher  liegt,  als  in  fr.  25. 
§.  11.  d.  die  einer  naturalis,  dennoch  aber  wird 
Niemand  daraus  auf  ein  wirkliches  Recht 
schllessen  wollen ;  ja  es  ist,  soviel  ich  finde,  über- 
haupt ausser  von  Fritz  noch  von  Niemandem 
selbst  nur  eine  nai.obl.  darin  behauptet  worden. 
Anders  verhält  es  sich  mit  dem  gewöhnlich 
auch  hierher  gezählten  fr.  8.  In  qtäb,  ccntss. 
pign,,  worin  eine  vereinzelte  Aeasserung  einer 
nach  älterem  E.  R.  noch  weiter  reichenden 
Ansicht  übrig  ist,  —  vergL  §.  71.  Anm.  5»,  — 
die  allerdings  auf  eine  nai,  ohl,  hinauskommt, 
indem  jene  nur  daraus  erklärt  werden  kann, 
von  den  Fällen  der  anderen  Stellen  aber,  mit 
denen  sie  zusammengestellt  zu  werden  pflegt, 
durch  die  in  ihr  anerkannte  Deduktion  durch 
InnebehaltuDg  sehr  wesentlich  verschieden  ist, 
denn  dieses  ist  doch  eine  Wirkung,  die  ein 
schon  bestehendes  Oblig.-Verhältniss  voraus- 
setzt; es  liegt  ihr  also  ein  wirklich  rechtliches 
Element  zu  Grunde,  wovon  bei  jenen,  wie  ge- 
zeigt, nicht  die  Rede  ist.  Darum  ist  für  diesen 
Fall  eine  natural,  ohL  anzunehmen,  imd  zwar 
nicht  von  der  schwächsten  Wirkung,  s.  Anm.  i^. 
2)  Die  pietatis  caussa  geschehenen  Leistungen 
in  fr.  32.  §.2.  deCondict.indeb.  fr.  27.  §.  1.  fr.  84. 
de  Negot.  gest.  fr.  50.  famU.  ercisc,  c.  11.  15. 
de  Negot.  gesi,  (s.  Francke  a.  a.  O.  Fritz  Erl. 
Bd.  n.  S.  7. «),  wozu  noch  fr.  14.  §.  7.  de  Reli- 
giös, hinzuzufügen  ist.  Man  hat  in  den  hierin 
enthaltenen  Fällen  den  Grund  für  die  xechtr 
liehe  Unzulässigkeit  der  Rückforderung  der 
aus  verwandtschaftlicher  Liebe  (der  auch  die 
gegen  Stiefkinder  gleichgesetzt  worden,  und 
welche  in  der  letzten  Stelle  ein  allgemeines 
sittliches  oder  religiöses  Princip  vertritt),  ge- 
wissen Personen  geschehenen  Leistungen  in 
die  pietas  und  eine  darnach  anzuerkennende 
nai.  ohl.  dergestalt  gesetzt,  dass  die  Forderung 
deshalb,  weil  sie  dieser  zuwiderlaufe,  also  wegen 
eines  sittlichen  Princips  verweigert  wurde,  s. 
Büchel  a.  a.  O.  S.  99.  Allein  das  Postulat, 
das  Rechtsgesetz  könne  an  sich  niemals  mit 
dem  Sittengesetz  in  Widerspruch  stehen,  ist 
imgegründet  und  würde  zu  den  ausserordent- 
liebsten  Resultaten  führen.  Es  lassen  sich 
vielmehr  in  allen  jeneu  Stellen  ausser  der  ersten 


die  pietas  als  ein  Kennzeichen  des  animus 
donandi  für  die  aus  ihr  entsprungenen  Hand- 
lungen imd  diese  also  als  Schenkungen  auf- 
fassen. S.  fr.  58.  de  R.  J,  fr.  29.  pr.  de  Dona- 
tion, In  der  ersten  aber  ist  ausdrücklich  ein 
solcher  anitnus  auch  als  ausgeschlossen  ge- 
dacht, und  einer  Frau  aus  der  suhlata  falsa 
opinione  einer  bestehenden  obligatio  zum  Do- 
tiren  immerhin  noch  übrigen  pietatis  caussa  die 
repetitio  soluti  versagt  Es  entsteht  nun  zuerst 
die  Frage,  welches  der  gegenseitige  Einfluss 
dieser  Stellen  sei,  m.  a.  W.  ob,  wenn  in  den 
Fällen  derübrigen  eine  falsa  opinio  vorgewaltet 
hat,  die  pietatis  caussa  dieselbe  Wh^ung  hat, 
wie  in  dem  der  ersten,  und  anderenieits,  ob, 
wenn  in  diesem  die  Absicht  der  Geberin  sich, 
wie  für  jene  entscheidend  anerkannt  wird,  von 
Anfang  an  bestimmt  dahin  ausgesprochen  hat, 
dass  sie  nicht  pietatis  respectu  gebe,  sondern 
sich  die  Rückforderung  vorbehalte,  diese  nun 
auch,  wie  dort,  möglich  sei?  Die  erste  Frage 
ist  darum  zu  verneinen,  weil  der  respectus 
pietat.  ausdrücklich  als  positives  Erfordemiss 
für  die  konkreten  Fälle  {si  patemo  affectu  etc.) 
hervorgehoben  ist,  also  das  Motiv  zur  Leistung, 
nicht  als  ein  allgemeines  sittliches  Moment, 
aus  dem  diese  nicht  zinrückgefordert  werden 
soll;  eine  falsa  opinio  (also  juris)  kann  aber 
jenes  nicht  ersetzen,  sondern  steht  damit  in 
vollem  Widerspruch.  Ich  vermag  daher  in 
dienen  Fällen  auch  nicht  einmal  eine  Hindeu- 
tung auf  eine  nat,  obL  zu  entdecken.  Für  die 
zweite  Frage  aber  ist  zuvörderst  zu  bemerken, 
dass  Cujacius  Op,  T.  VI.  p.  55.  die  Zahlung  als 
aus  demselben  Motiv  wie  in  den  vorigen  Stellen 
geschehen  und  also  eine  Schenkung  annimmt; 
wäre  das  richtig,  so  fiele  die  Frage  weg  und  die 
Stelle  wäre  gerade  wie  die  übrigen  zu  erklären. 
Ich  weiss  aber  nicht,  wie  der  animus  donandi 
neben  der  falsa  opinio  oUig.  soll  bestehen 
können  und  habe  also  darum  den  ersteren 
schon  vorher  als  ausgeschlossen  betrachtet. 
Nichts  desto  weniger  steht  nichts  entgegen, 
die  Frage  zu  bejahen ,  weil  in  dem  dazu  voraus- 
gesetzten Fall  dann  von  falsa  opinio  nicht  die 
Rede  sein  kann  und  kein  Grund  ersichtlich  ist, 
der  pietatis  caussa  eine  weiter  reichende  Wii^ 
kung  beizulegen,  als  sie  in  denen  der  übrigen 
Stellen  hat.  Wie  eiklärt  sich  nun  aber  die 
Unmöglichkeit  der  repetitio  für  den  konkreten 
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eben  gesehlosaen  werden  kann,  derselben  nur  diese,  also  die  geringste  Wirkong 
beigelegt  ist,  sobald  nicht  besondere  Grflnde  ftir  das  G^egentheil  sprechen  ^K  Solche 


Fall  und  ist  dazu  die  Aimahine  einer  nat  obl.^ 
oder  auch  nur  die  einer  moralischen  Pflicht 
unamgfloglidi?  Nach  dem  Obigen  würde  das 
entere  nur  dann  xutreffen,  wenn  es  an  jedem 
anderen  Grande  fehlte.  In  der  Stelle  selbst  ist 
ein  solcher  ausdrücklich  in  die  pietas  gesetst, 
und  2war  unter  Umständen,  wo  sie  für  den 
Handelnden  nicht  Moüt  war.  Untersucht 
man  dieselbe  mit  Rücksicht  auf  das  ältere 
R.  R.,  wozu  das  Pandektenrecht  gehOrt,  und  in 
welchem  die  Frauen  allgemeinen  Schutz  gegen 
Rechtsirrthum  (s.  §.  8.  Anm.  ^)  genossen,  so 
hätte  in  deni  zur  Entscheidung  vorliegenden 
Fall  nach  diesem  Becht  die  cond.  indeb.  ange- 
stellt werden  können.  Es  muss  aber  die  Frau, 
irekbe  die  das  bestellte,  entweder  eine  der 
Ehefrau  sehr  nahe  Terwandte  Person  gewesen 
sein,  nämlich  weil  sie  sich  dazu  f&r  rechtlich 
Teipflichtet  hielt,  etwa  die  Mutter  oderOross- 
mntter ,  oder  es  steht  auch  nichts  entgegen,  die 
Ehefrau  selbst  zu  Terstehen.  Wird  nun  ein 
Gegengrund  wider  die  cond.  tnde^.  in  die  pietas 
gesetzt,  unter  Umständen,  wo  die  Dotirung 
ans  dem  diesemBegriff  ganz  entgegengesetzten 
MotiT  der  falsa  opMo  obligaiianis  geschah, 
während  es,  um  die  repHüio  zu  Tersagen,  nach 
JDstin.  R  eines  besonderen  Grunds  nicht  be* 
dnrfte,  so  ist  IQr  dieses  der  Bezug  auf  diepieias 
in  jener  Stelle  antiquirt.  Für  die  Zeit  derselben 
aber  bedurfte  es  allerdings  eines  solchen 
Grands,  und  wenn  dieser  in  diepüfos  gesetzt 
wird,  so  kann  dieselbe  freilich  nicht  anders 
als  b  den  übrigen  Stellen  verstanden  werden, 
nur  ist  nicht  ausser  Acht  zu  lassen,  dass  die 
Stelle  einen  Widerspruch  enthält  Sie  spricht 
n&nlichin  den  Schlussworten:  —  relinquäur 
piäatis  eaussa^  ex  qua  solutum  repetinonpoiest, 
offenbar  denselben  allgemeinen  Satz  aus,  von 
dem  in  den  übrigen  Stellen  auf  Leistungen  ex 
jMto/e  Anwendung  gemacht  wird,  während  in 
ihrem  Fall  besttnunt  nidit  ex  pietate  gezahlt, 
also  die  unter  den  Satz  subsumirte  Thatsache 
von  der  Voraussetsung  desselben  verschieden 
»t  Bei  diesem  klaren  logischen  Widerspruch 
mnssinder  Thatdie  Stelle  für  uns  allen  Werth 
verHeren,  man  müsste  denn  (wogegen  sowohl 
^  Hegeln  der  Sprache  als  die  Uebersetzung 
der  Stelle  in  der  Basil.  XXIV.  6, 82.  streiten) 
tzqua^  prüpter  quam  verstehen  und  somit 
luehtaufso/ulum,  sohdemßxdnonrepeter ebe- 
nen wollen.    Erst  dann  würde  man  dahin 


gelangen,  den  Grund  in  ein  solches  sittliches 
Princip  setzen  zu  können,  welches  der  Bück- 
forderung entgegenstand,  aber  auch  dann  noch 
würde  die  Annahme  einer  sittlichen  Pflicht  zum 
Dotiren  willkührlich  sein  und  eine  Spur  von 
einer  (getilgten)  nat,  obl,  vermag  ich  so  wenig 
zu  entdecken,  als  ich  (selbst  abgesehen  von 
den  mannigfaltigen  Begünstigungen  der  dos) 
einen  etwanigen  analogen  Gebrauch  von  dieser 
Stelle  für  andere  Fälle  zugeben  kann.  Ich 
muss  bei  dieser  Ausführung  und  diesen  Besul- 
taten  ungeachtet  Beinhard's  Gegenbemer- 
kungen in  der  Zeitschrift  Bd.  8.  (N.  F.)  S.  85  f. 
beharren. 

^  Dass  nicht  alle  nai.  obL  von  gleicher  Stärke 
und  Wirksamkeit  seien,  ist  schon  früher  erkannt 
und  ausgesprochen  worden,  s.Francke  a.a.O. 
S.  68  f.  Mühlenbruch  §.  880.7,  Sintenis 
Pf.-B.  S.  47.  und  neuerlich  hatC.  Seil  a.  a.  O. 
bes.  S.  129  ff.  dies  genauer  zergliedert  Es 
lassen  sich  namentlich  1)  solche  unterscheiden, 
welche  die  möglichst  stärkste  Wirkung  haben, 
denen  m.  a.  W.  nichts  abgeht  als  dasKlagrecht, 
namentlich  alsoz.  R  a)  fr.  6.  de  Compens.  b)  fr.  2. 
§.  6.  de  Doli  exe.  vergL  mit  fr.  11.  §.  2.  de  ÄciiA 
c)  fr.  1.  §.  1.  de  Novat,  d)  fr.  5.  pr.  de  JPign, 
e)  fr.  6.  §.  2.  de  Fidejuss.  f)  fr.  1.  §.  6—8.  de 
Pßcun.  eonst,  Vergl.  die  schon  in  Anm.  lo  gen. 
Stellen.  2)  Solche,  die  nicht  alle,  oder  nicht 
immer  alle  diese  Wirkungen  habm,  z.  B.  die 
nai.  obl.  ans  dem  Darlehn  eines  fil,  fanu  kann 
während  der  Dauer  der  väterlichen  Gewalt  von 
diesem  nicht  novirt  werden;  8)  solche,  welche 
die  bei  Anm.  u  erwähnte  schwächste  Wirkung 
haben.  — *  Die  Bestimmung  der  Wirkungen  fOr 
die  einzelnen  Naturalobligationen  ist  nur  im 
Einzehien  möglich.  Dass  hierbei  Schwierige 
keiten  vorkommen,  ist  ganz  unverkennbar, 
namentlich  schon,  um  nur  die  einzelnen  Gründe 
und  Anzeichen  aus  dem  Bechtamaterial  zusam- 
menzubringen. Am  wenigsten  gilt  das  jedoch 
von  solchen,  welche  eine  Wirksamkeit  der 
zweiten  Art  haben,  in  sofern  ans  der  Verneinung 
einzelner  Wirkungen  der  mehreren  möglichen 
auf  den  Eintritt  dies«  geschlossen  werden 
ksim ;  dagegen  kommen  aberunter  diesen  auch 
solche  vor,  denen  nur  ganz  vereinzelte  Wir- 
kungen beigelegt  werden ,  wonach  sie  beinahe 
bis  zur  untersten  Stufe  sinken  wurden,  ode{ 
genauer,  auf  deren  Existenz,  wie  auf  die  der 
letzteren  aus  der  versagten  repeiitio  soluti^  nur 
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Gegengründe  sind  aber  nur  aus  dem  positiven  Becht  selbst  zu  schöpfen  und 
namentlich  aus  konkurrirenden  Bechtsnoimen,  unter  welchen  die  konkreten  Yerhält- 
nisse  zugleich  stehen.  Aus  dem  Bisherigen  ergiebt  sich,  dass  das  Gemeinsame 
der  einzelnen  Naturalobligationen  nur  von  geschichtlicher  und  von  negativa  Bedeu- 
tung ist  Auch  die  Ordnung  derselben  nach  den  verschiedenen  Stufen  der  Wirk- 
samkeit wtirde  nur  eine  zufilUige  Zusammenstellung  ohne  inneres  Band  darbieteiL 
Es  bleibt  daher  nichts  übrig,  als  die  einzelnen  Naturalobligationen  im  System  da 
zu  erwithnen,  wo  die  Bechtsinstitute  erörtert  werden,  unter  welche  die  Verhältnisse 
treten,  fOr  welche  sie  als  mögliche  Voraussetzungen  in  Betracht  kommen,  oder, 
soweit  es  sich  noch  um  ihre  anderweite  Wirksamkeit  handelt,  wo  ihnen  STstema- 
tische  Gründe  in  der  Verbindung  mit  bestimmt  ausgebildeten  Eechtsinstituten  und 
in  der  Ordnung  der  anderen  Obligationen  ihren  Platz  anweisen.  Dabei  ist  dann 
auch  die  individuelle  Wirksamkeit  der  einzelnen  zu  zergliedern  und  nachzuweisen. 
TJebrigens  aber  ist  die  praktische  Bedeutsamkeit  dieser  ganzen  Lehre  eine  ausseist 
geringe,  und  nachdem  sogar  ein  grosser  Theil  der  im  E.  R  vorkommenden  längst 


aus  der  Erwähnung  solcher  Wirkungen  ge- 
schlossen und  diese  aus  jener  erklärt  werden 
kann ,  s.  s.  B.  fr.  8.  In  quib.  causs,  pign.  (Vergl. 
Anm.  ^^  unter  1).  Bass  nun  deren  Wirksam- 
keit nicht  weiter  reiche,  muss  nach  m.  £.  aus 
denselben  Gründen  geschlossen  werden,  aus 
welchen  ich  die^weite  Hälfte  der  obigen  Dop- 
pelregel konstruiren  zu  müssen  geglaubt  habe« 
Diese  nämlich  gründe  ich  in  ihrer  ersten  Hälfte 
darauf,  dass  dem  Begriff  der  naturalis  ohUgatio 
s.  B.  in  fr.  13.  de  Condict.  ßndeh.  als  solcher 
{et  ideo  etc)  eine  Mehrzahl  von  Wirkungen, 
und  zwar  die  hauptsächlichsten  beigelegt 
wetden,  und  dass  f&r  Tiele  reci^tliohe  Erschei- 
nungen, welche  nothwendig  eine  obligatio  vo^> 
aussetzen  (s.  die  Stellen  vorher  unter  1)),  die 
naturalis  obligatio  schlechthin  mit  der  civilis 
auf  eine  Stufe  gesetzt  wird,  also,  mit  Ausnahme 
der  Klagen,  eine  gewisse  allgemeine  Wirksam- 
keit hat,  welche  mithin  im  Zweifel  regelmässig, 
d.  h.  wenn  nicht  bestimmte  Gründe  dagegen 
sprechen ,  mit  dem  Begriff  selbst,  der  also  so- 
weit als  ein  aprioristischer  erscheint,  als  ver- 
bunden zu  denken  sind.  In  ihrer  zweiten 
Hälfte  gründe  ich  aber  die  Regel  darauf,  dass, 
wenn  in  den  Quellen  eine  yereinzelte  rechtliche 
Erscheinung,  wie  die  Unmöglichkeit  der  repe- 
Otio  soluti  (oder  auch  'ein  Betentionsrecht,  wie 
in  fr.  8.  d.)  zu  ihrer  eigenen  Erklänmg  auf  em 
natura  debere  zurückgeführt  wird,  oder  ohne 
dass  es  selbst  ausdrücklich  in  den  Quellen  ge- 
schieht, sich  nur  daraus  erklären  lässt,  (wozu 
man  nach  dem  Vorgang  der  Stellen  der  ersten 
^Art  aber  nicht  nur  berechtigt,  sondern  in  Er- 
mangelung anderer  Erklärungsgründe  auch 
allemal  gendthigt  ist,  s.AnnL^^),  solche  einzelne 


Aeusserungen  darum  nicht  genügen,  um  eise 
über  sie  hinausreichende,  also  die  grösseie' 
Wirksamkeit  anzunehmen,  weil  der  Umfang 
dieser  selbst  kein  absoluter  ist,  sondern  für  die 
konkreten  Fälle  erst  gesucht  werden  muss. 
Dazu  konunt ,  dass  die  vereinzelten  Aeusserun- 
gen nicht  nur  sehr  wohl  für  sich  bestehen 
können,  sondern  man  auch  durch  den  von  ümen 
aus  an  sich  gewagten  Sohluss  auf  die  stärkere 
Wirksamkeit  mit  anderen  unbezweifelt  fest- 
stehenden Bechtsnormen  in  den  entschie- 
densten Konflikt  gerathen  würde.  So  z.  B. 
würde  durch  Ausdehnung  der  Wirksamkeit  der 
für  den  Fall  des  fr.  1 1.  de  ConcL  indeb.  (der  gans 
bestinunt  faktischen,  also  an  sich  zur  cond» 
indeb,  geeigneten  Irrthum  voraussetzt,)  darin 
anerkannten,  resp.  anzuerkennenden,  not,  obl. 
über  die  retentio  soluti  hinaus  die  Grundlage 
der  o.  de  peculio  völlig  erschüttert  und  umge- 
stürzt werden;  so  femer  die  Wirksamkeit  der 
resjudicaia  durch  die  Ausdehnung  der  in  der 
gestatteten  retentio  soluti  von  Seiten  des  injuria 
absolvirten  Schuldnera  anerkannten  not,  ohL 
(Auf  das  Bedenkliche  und  praktisch  so  gut  wie 
Unmögliche  dieser  Ausdehnung  hat  auch 
Flach  in  der  Zeitschrift  Bd.  XIX.  S.  S97  «. 
gegen  Fein  neuerlich  aufmerksam  gemacht, 
und  ich  bin  natürlich  darin  mit  ihm  gleicher 
Ansicht,  dagegen  bleibt  zwischen  ihm  wie  den 
Vertheidigem  der  Ansicht,  dass  gar  keine  wirk- 
same naL  obL  übrig  bleibe,  und  mir  noch 
der  Diferenzpunkt,  dass  ich  wenigstens  die 
schwächste  Wirkung  annehme;  diese  aber  kann 
ich  wegen  des  fr.  60.  pr.  de  Condicl  indeb,  nicht 
Men  lassen.  Vergl.  §,  34.  Anm. »). 
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veraltet  ist,  ist  die  Noihwendigkeit  einer  rechtlichen  Entscheidung  über  eine  Na- 
tnralobligation  eine  Seltenheit  geworden  ^. 

B.  In  der  Eingangs  enthaltenen  näheren  Bestimmung  der  obligationenrecht- 
liehen  Verhältnisse  ist  eine  Verschiedenheit  derselben  darin  angedeutet,  je  nachdem 
von  den  beiden  in  einem  solchen  stehenden  Personen  nur  eine  oder  jede  der  an* 
deren  zu  einer  Leistung  verpflichtet  ist,  wodurch  dann  manche  eigenthümUche  Be- 
ziehungen entstehen  und  ftlr  diese  besondere  Nonnen  erforderlich  sind.  Indessen 
ist  zwischen  solchen  doppelseitigen  Verhältnissen  wieder  noch  in  sofern  ein  Unter- 
schied vorhanden,  als  manche  ihrem  Wesen  und  ihrer  Natur  nach  voraussetzen,  dass 
jede  der  Personen,  zwischen  denen  sie  entstehen  soll,  Oläubiger  und  Schuldner  der 
anderen  wird,  während  bei  anderen  nur  gelegentlich  und  unter  Umständen  der 
Gläubiger  auch  dem  Schuldner  zu  Leistungen  verpflichtet  und  also  dessen  Schuld- 
ner wird.  Das  Entere  nämlich  ist  dann  nothwendig,  wenn  gegenseitige  Leistungen 
Zweier  in  ein  solches  Verhältniss  zu  einander  treten,  dass  jede  wesentliche  Voraus- 
setzung der  anderen  ist  und  jede  der  anderen  wegen  geschehen  solL  Daher  werden 
solche  Obligationen  gegenseitige  genannt,  denen  dann  die  übrigen  einschliesslich 
derer,  fär  welche  nur  die  Möglichkeit  einer  Doppelseitigkeit  besteht,  als  einseitige 


^  Es  ist  hier  noch  die  Frage' xu  berücksich- 
tigen, ob  im  heutigen  Recht  Naturalobliga- 
tionen, abgesehen  von  den  besonderen  nach 
K  R.  dafür  erklärten ,  nach  allgemeinen  recht- 
lichen Gnmdsätzen vorkommen  kömien?  Mög- 
lich wäre  dies  nur  1)  durch  Vertrag,  also  so, 
dan  eine  bestimmte  Obligation  klaglos  sein 
oder  nur  eine  von  der  gewöhnlichen  ab- 
weichende geringere  Wirkung  haben  solle. 
Wieselten  auch  ein  Fall  der  Art  sein  mag,  so 
flehe  ich  doch  keinen  Grund,  dies  zu  verneinen 
und  für  unmöglich  zu  erklären,  sondern  glaube, 
dass  die  allgemeinen  Grundsätze  von  den  Ver^ 
trägen  es  zulassen.  Nur  würde  der  Umfang 
derAVurkung  allerdings  zunächst  nicht  von  dem 
aUgemeinen  Begriff  der  Naturalobligation,  son- 
dern ^on  der  Interpretation  des  Vertrags  ab- 
häDgen.  2)  Durch  die  Annahme  eines  natu- 
nien  Elements  in  Vertragen ,  welche  nach  all- 
gemeinen rechtlichen  Grundsätzen  nicht  als 
gültig  anerkannt  werden  können,  so  dass  also 
nicht  nur  der  Mangel  römischrechtlicher  Er- 
fordernisse zur  Wirksamkeit  eines  Vertrags 
venigttens  jenes  Element  nicht  berühre,  son- 
dern auch  der  Mangel  solcher,  wekhe  erst  nach 
heutigen  partikularrechtlichen  Rechtsgrund- 
sätzen auigekonmien  sind,  vermöge  einer  ana- 
logen Beurtheilung  ihm  ebenso  wenig  Eintrag 
thne.  Damit  aber  würde  nicht  eine  dem  jus 
g^fitium,  sondern  eine  dem  sog.  Naturrecht  an- 
gehörige  Grundlage  jedes  Vertrags  anerkannt, 
die  ich  mit  diesem  selbst  ganz  in  Abrede  stellen 
mon.  Mag  immerhin  eine  moralische  Ver- 
pflichtung ^mgenonmien  werden,  —  was  im 
^nuehen  fireilich  individuellen  Ansichten  an- 
Siatenii,  CiTürecbt  «.  Aufl.  II. 


heimfallt,  —  von  einer  Wirksamkeit  solcher 
Verträge  9  analog  der  römischen  not.  obl.,  kann 
um  so  weniger  gesprochen  werden,  als  auch 
diese  imR.R.  in  ihren  einzelnen  Erscheinungen 
nicht  auf  einem  allgemeinen  Frincip  fussen, 
und  aus  ihm  ohne  Weiteres  von  selbst  folgen, 
sondern  speziell  anerkannt,  resp.  erst  nachzu- 
weisen sind.  Sie  stehen  also  ganz  isolirt  da, 
und  es  kann  eine  analoge  Anwendung  von  ihnen 
nicht  gemacht  werden,  da  in  den  dahin  zu 
ziehenden  Fällen  gar  nicht  etwa  Lücken  im 
Recht  (s.  §.  5.)  gefunden  werden  können.  — 
Die  Unstattbaftigkeit  solcher  ausdehnenden 
Annahmen  für  das  reine  R.  R.  sucht  Unter- 
holzner a.a.O.  Bd.1.  S.  49  f.  direkt  aus  fr.  1. 
§.  2.  de  F.  O.  und  der  Möglichkeit  der  condictio 
ob  caussam  non  secutam  zu  beweisen.  Die  Be- 
weiskraft dieser  Argumente  dahingestellt,  so 
bedarf  es  solcher  nach  m.  E.  ausser  dem  vorher 
eingenommene^  allgemeinen  Gesichtspunkt 
gar  nicht.  Wenn  er  aber  nach  fr.  5.  §.  2.  de 
SoluL  (coli.  c.  3.  de  üsur.)  eine  Ausnahme  bei 
einfachen  Zinsverträgen  annimmt,  wo  die  Ent^ 
stehung  einer  naL  ohl.  sich  vermöge  eines  be- 
sonderen Büligkeitsgrunds  aus  dem  Kapital- 
genuss  auf  der  anderen  Seite  erkläre,  so  hängt 
dies  mit  seiner  Anschauung  von  der  Wirksam- 
keit der  not,  obL  überhaupt  zusammen  (s. 
Anm.  1^) ;  ich  sehe  darin  keine  Ausnahme,  son- 
dern die  gewöhnliche  und  allgemeine  Wirkung 
einer  naU  obL  ex  pactOj  die  Unterholzner 
S.  13.  freilich  nach  seiner  Auslegung  des  fr.  7. 
§.  4.  dePlactis  leugnet,  aber  mit  vollem  Unrecht, 
s.  dagegen  §.  96.  Anm.  ^.  Vergl.  Savigny 
a.  a.  O.  §.  14. 
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gegenüberzustellen  sind^^.  Das  Weitere  über  die  Eigenthümlichkeiten  der  gegen- 
seitigen Obligationen  im  Allgemeinen  mit  der  Stellung  der  an  einem  solchen  Obli- 
gationsverbältniss  Theil  nehmenden  Personen  in  diesem  wird  zweckmässiger  in  die 
Lehre  von  den  Vertragen  verschoben,  da  nur  aus  diesen  solche  Obligationen  ent- 
springen.   (S.  §.  97.  n.) 


21  Gewöhnlich  werden  die  letzteren  auch  zu 
den  gegenseitigen  gezählt,  und  dann  obl.  tim- 
laterales  und  büatercUes  und  unter  letzteren 
aequales  und  inaequales  unterschieden,  je  nach* 
dem  von  beiden  Seiten  eine  directa  actio  be- 
gründet ist,  oder  nur  von  einer  Seite  und  von 
der  anderen  eine  contraria;  und  da  Obl.  dieser 
Art  nur  durch  Konvention  entstehen,  so  wird 
diese  Eintheilung,  oder  auch  die:  ein-  und  zwei- 
seitiger, auch  auf  die  Verträge  (und  nicht  auf 
die  Obl.)  bezogen  (vergl.  Glück  Bd.  IV.  §.818. 
Frohen  zu  Thibaut  §.  472.).  Da  nur  die  im 
Text  unter  den  gegenseitigen  begriffenen  Ver- 
hältnisse etwas  wesentlich  Eigenthümliches 
und  Gemeinschaftliches  haben,  ^.  §.  97.  II.,  so 
können  auch  nur  sie  aus  systematischen  Grün- 
den eine  gemeinschaftliche  Bezeichnung  er- 
halten ,  während  alle  anderen  ihnen  gegenüber 
dann  als  einseitige  erscheinen,  vergL  Thibaut 
Syst.  §.  478.  8.  Ausg.  Gans  Oblig.-B.  S.  108  ff. 
PfordtenAbhdl  S.810.  Puchta§.282.a.E. 
Liebe  in  der  Zeitschrift  Bd.  XV.  S.  71  ff.  85  ff. 
285.  (dessen  Ansicht  dabei  über  den  Mangel 
eines  Unterschieds  zwischen  Real-  u.  Konsens. 
Kontr.  jedoch  unrichtig  ist).  Die  Bezeichnung 
gegenseitig  ist  aber  der  Natur  des  Verhält- 
nisses angemessener.  Dass  sie  auf  die  Obl.  und 
nicht  auf  die  Verträge  bezogen  werde,  s. 
Schweppe  Rom.  Priv.-R. §. 412.)  dafür  spricht 
allerdings,  dass  wirklich  die  ersteren  selbst  hier- 
bei in  Betracht  kommen  imd  nicht  blos  ihr  Ent- 
stehungsgrund, und  dass  die  Bezeichnung 
eines  einseitigen  Vertrags  eigentlich  in  Wider- 
spruch mit  dem  Begriff  desselben  steht;  gleich- 
wohl lässt  sich,  da  gegenseitige  Obl.  nur  aus 
Verträgen  entspringen  können  und  diese,  so- 
weit nicht  andere  überwiegende  Gründe  sich 
geltend  machen,  im  System  derselben  zusam- 
mengestellt, mithin  auch  den  übrigen  entgegen- 
gesetzt werden  müssen,  die  Uebertragung  der 
Bezeichnung  auf  die  Verträge  selbst  der  Kürze 
wegen  nicht  wohl  entbehren,  ohne  sich  fort- 
während der  umschreibenden,  freilich  richti- 
geren  Bezeichnungen  von  „Verträgen,   aus 


welchen  einseitige,  und  solchen,  ausweichen 
gegenseitige  Obl.  entspringen,^'  zu  bedienen. 
Wenn  übrigens  gegen  die  obige  Begrenzung 
der  gegenseitigen  Obl.  darauf  hingewiesen 
worden  ist,  dass  doch  auch  bei  den  anderen, 
wo  eine  Gegenklage,  wenn  gleich  nicht  wesent- 
lich und  nothwendig,  so  doch  möglich  sei,  diese 
aus  demselben  Verhältniss  entspringe  und  da- 
nach benannt  werde,  jene  mithin  nicht  einsei- 
tige genannt  werden  können,  so  hat  doch  das 
nur  Bezug  auf  die  römisch-formale  und  prozes- 
sualische Natur  dieser  Klagen;  vergl.  Schil- 
ling Inst.  Bd.  II.  §.  108.  Deshalb  ist  es  auch 
nicht  erforderlich ,  dieser  Eintheilung  der  Kla- 
gen in  cUrectas  und  contrarias  als  einer  solchen 
von  einer  allgemeinen  Bedeutung  im  System 
unseres  Obl.-Bechts  zu  gedenken.  (VergL 
§.  29.  m.  z.  A.)  Zwar  ist  in  fr.  17.  §.  8.  Com- 
macfaft  für  solche  Verhältnisse  gesagt:  inmem 
geritur  negotium ,  et  ideo  invicem  propodLae  mni 
actiones,  und  dass  muiuae  praestatione»  be- 
gründet seien,  allein  hieraus  lässt  sich  kein  Ge- 
genargument wider  die  als  richtig  bezeichnete 
Ansicht  herleiten ;  denn  der  ganze  §.  entwickelt 
nur  den  Gedanken,  dass  das  commodatum,  die 
negotior.  gestio  und  ähnliche  Verhältnisse  eine 
wiriLÜch  rechtliche  Natur  haben,  und  darum, 
dass  dem  einen  Kontrahenten  in  solchen  Fällen 
eigentlich  eine  Gef&iligkeit  (benefimm  und 
nuda  voluntas)  zu  Theil  wird,  nun  nicht  dem 
anderen,  von  welchem  diese  ausgeht,  freistehe, 
willkührlich  diese  Absicht  fallen  zu  lassen,  son- 
dern inter  dandum  accipiendumve  obligatio  sus- 
cepta  Sit.  In  der  That  lässt  sich  die  wesent- 
liche Verschiedenheit  zwischen  den  Fällen,  in 
welchen  nach  R.  R.  von  jeder  Seite  eine  directa 
a.,  und  denen,  in  welchen  nur  von  einer  eine 
solche  und  von  der  anderen  eine  contraria  a. 
Stattfindet,  gar  nicht  verkenen,  und  sie  wird 
auch  nicht  verkannt,  daher  sollte  der  Wider- 
spruch aufgegeben  werden,  welcher  eine  Gleich- 
heit durch  den  Ausdruck  immer  noch  festhalt 
oder  Misverständnisse  der  Art  begünstigt  S. 
§.97.  IL 
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§.83. 

Vom  Gegenstand  der  Obligationen  überhaupt  und  deren  Verschieden- 

heiten  danach. 

Gegenstand  der  Obligationen  sind  die  Handinngen,  welche  danach  gefordert 
werden  können  K  Dieser  Begriff  ist  hier  in  seinem  weiteren  gewöhnlichen  Sinn  bu 
verstehen  (s.  §.  17.  z.  A.),  er  nmfasst  also  das  Thun  wie  das  Unterlassen.  Der 
JnMi  der  Handlung  ist  ftir  die  Nator  der  Obligationen  gleichgültig,  namentlich 
alao,  ob  sie  die  Entstehung  oder  Uebertragnng  eines  Sachenrechts  vermitteln,  oder 
ob  ir^nd  eine  Thätigkeit  von  anderer  Art  entwickelt  werden  soll  *.    In  sofern  je- 


iS.§.ll.Anm.>Bd.LS.88. 

^  Nach  fr.  3.  pr.  de  O.  et  A.  ist  als  möglicher 
Inhalt  der  Handlungen:  dare,  facere  und 
praettare  genaimt;  letzteres  Vkut  sich  auch 
Tom  Unteriassen  (wofibr  auch  pati  und  non 
facere  Torkommt,  fr.  124.  de  V.  S.  fr.  121.  de 
iS.  /.),  ersteres  nur  von  positirer  Th&tigkeit 
Tentehen;  daneben  kommen  als  speziellere 
Bezeichnungen  Tor:  tradere^  exhibere,  reddere^ 
und  restäuere  (s.  folg.  Amn.).  Fr.  2.  de  V.  0, 
beschrinkt  sich  auf  die  beiden  ersteu  Begriffe, 
und  fr.  216.  de  V.  S.  stellt  facere  als  einen  gans 
allgemeinen  Begriff  für  omnem  ommno  faciendi 
(Qmam  auf.  Alle  diese  Beieichnungen  haben 
iur  uns  nur  ein  sprachliches  und  exegetisches 
Interesse;  dare  namentlich  bezeichnet  in  einem 
whr  weiten  Sinn  zwar  jedes  Hingeben ,  gleich- 
viel zu  welchem  Zweck,  s.  s.  B.  §.  2. 4.  /.  Qidb. 
aodis  re  contrtüL  obL  §.  1.  /.  de  Conunsu  ohL 
im  engeren  und  eigentlichen  aber  zu  dem  der 
Uebcrtragmig  des  Eigenthums,  s.  z.  B.  Gaiue 
liL  §.  90. 91. 99.  141.  IV.  §.4.  jedoch  auch  eines 
andeieo  Sachenrechts,  z.  B.  fr.  19.  deS,P.IL 
fr.  126.  §.  1.  fr.  136.  §.  1.  dtf  V.  O,  Facere  und 
praettare  (f&r  letzteres  auch  konjunktiv  dare 
facere)  haben  allgemeinere  Bedeutungen,  im 
Gegensatz  zu  dare  aber  die,  anderer  positiTer 
Handlungen,  besonders  der  Leistung  des  In- 
terenes.  YergL  Schilling  Rec.  Ton  Mare- 
loirs  Abh.  in  der  Zeitschrift  Bd.  X.  S.  219  ff. 
in  den  Leipz.  krit  Jahrb.  1838.  S.  128  ff.  Die 
Klassifikation,  weiche  das  R.  H.  in  den  drei 
^«griffen  aufstellt,  schliesst  sich  an  das  römische 
Akdonensyitem  an,  also  unter  Rücksicht  auf 
solche  Leistungsrerschiedenheiten ,  welche  auf 
Büdung  nnd  Richtung  der  actio  unmittelbar 
£inflTis&hatten,vgl.MarezollS.222f.Fuchta 
^nn.  d.  Instit.  Bd.  ü.  §.  165.,  was  für  das 
%tem  xmseres  Rechts  kein  Interesse  hat. 
Misrentändnisse  haben  aber  zu  Meinungs^ 
^^rschiedenheiten  von  giösster  praktischer  Be- 

deatong  darüber  gefuhrt,  was  bei  nun  danach 

genannten  ohl.  dandi  und  faciendi  (fr.  13.  §.  1. 


deRejud,^  wovon  man  auch  noch  solche,  die 
merum  factum  enthalten,  unterschied)  klagend 
eigentlich  gefordert  werden  könne  und  müsse, 
und  worauf  die  Verurtheilung  und  die  Hülfis- 
vollstreckung  zu  richten  sei,  vgl.  Sintenis  in 
der  Zeitechrift  Bd.  XL  S.  21  ff.  63  f  Die  Resul- 
tate dieser  Abhandlung,  welche  zwar  prozessua* 
lisoher  Natur,  doch  vielfach  indasRechtasystem 
eingreifen  und  an  verschiedenen  Orten  haben 
erwähnt  werden  müssen,  (s.  §.  29.  Anm.  7  ff.,  u. 
§.  38.  Anm  ^  u.  §.  90.  bei  Anm.  ^,  u.  §.  116.  Anm. 
^,)  halte  ich  noch  jetzt,  Wftchter'sEinwen» 
düngen  gegenüber  (Eröit  u.  s.  w.  H.  2.  S.  14  ff. 
22  ff.),  für  richtig.  (Sie  findet  sich  auch  angenom- 
men in  einem  in  d.  Thür.  Blättern  f.  Rechtepflege 
Bd.  IV.  S.  194  ff.  mitgetheilten  Erkenntniss  der 
Jur.-Fak.  zu  Erlangen.)  Es  handelt  sich  be- 
sonders um  die  b  e  i  d  e  n  F^gen :  ob  der  Gläu- 
biger die  Wahl  habe,  seine  Klage  auf  den  Ge- 
genstand der  ObL  selbst,  oder  auf  das  Interesse 
zurichten,  (eine  Frage,  die  ihre  eigentliche 
Bedeutung  natürlich  erst  eriialten  hat,  seit  es 
einen  Klaglibell  giebt,)  und  —  ob,  resp.  wie 
weit  das  auf  den  Gegenstand  selbst  kondemni- 
rende  Urtheil  in  dieser  Richtung  (im  Gegensatz 
zur  Vergütung  in  Gelde)  wirkLch  exequirbar 
sei?  Während  ich  die  erste  Frage  bejahe, 
(vgl.  §.  90.  bei  Anm.^  und  meine  cit.  Abh.  S.  70. 
71.)  will  Wächter,  (S.23.)  inKombination  der 
Quellenstellen  der  vorjustinianeischen  Zeit  mit 
den  Aussprüchen  Justinian*s,  die  Klage  stete  auf 
die  schuldige  Leistung  gerichtet  wissen,  nie- 
mals auf  das  Interesse,  (sowohl  nach  Fonnular- 
wie  nach  Justin.  Prozess)  und  darum  dürfe 
nicht  nur  der  Richter ,  sondern  er  m  ü  s  s  e  stete 
auf  jene,  also,  wenn  eine  Sache  gefordert  sei, 
auf  diese  Sache  kondemniren.  (Nur  wenn  die 
Leistung  ursprünglich  auf  das  Interesse  gehe, 
oder  sich  flhis  besonderen  Gründen  in  eine  solche 
verwandele,  z.  B.  die  Sache  nicht  mehr  ezistire, 
oder  im  Fall  des  Verzugs  die  Leistung  selbst 
keinen  Werth  mehr  habe,  träten  Ausnahmen 
ein.)    Hiergegen  muss  ich  mich  begnügen  dar- 
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doch  in  Fällen  der  ersteren  Art  die  Obligation  notliwendig  auf  eine  bestimmte 
Sacbe  Bezng  haben  mnss  (s.  nachher  Nr.  2.  b.  ß.)^  ist  darin  zugleich  ein  objektiver 
Schätzungsmaasstab  der  Leistung  vorhanden,  was  für  die  Erfüllung  und  die  gericht- 


auf  zu  verweisen,  dass  der  Tit.  de  A,  E.  fr.  1.  mit 
den  Worten  beginnt:  si  res  vendäanon  tradattiry 
in  id  quod  inier  est  a^/t^ur,  und  dass  Justin, 
(c.  14.  de  Sent.)  sagt:  ut  liceatjudid  —  o/i- 
^riiü2  facturum  vel  daturum  pronunciare,  was 
voraussetzt,  dass  darauf  wirklich  geklagt  sei 
(s.  meine  Abh.  S.  50.  und  71.  s.  femer  Sa- 
vigny  System  Bd.  VI.  S.  815  ff.  341  ff.  vgl. 
mit  Bd.  V.  S.  67  ff.)  Die  zweite  Frage  an- 
langend, welche  ihre  berühmteste  Anwendung 
nach  der  Verurtheilung  des  verklagten  Ver- 
käufers zur  Herausgabe  des  Kaufobjekts  findet, 
(s.  unten  §.116.  Anm^^)  so  ist  ein  grosser  Theil 
von  Fällen  ausser  Streit,  und  dieser  beschränkt 
sich  eigentlich  nur  auf  d  i  e  Fälle ,  in  denen  der 
Schuldner  verurtheilt  ist,  eine  positive  Hand- 
lung vorzunehmen,  im  Besonderen  eine  ihm 
gehörige  Sache  auf  den  Obsiegenden  zu  über- 
tragen, m.  a.  W.  in  denen  für  letzteren  ein 
Sachenrecht  hergestellt  werden  soll.  Hier 
polenüsirt  Wächter  (S.  25.)  besonders  gegen 
Bayer,  (Vortr.  S.  692  ff.  7.  Aufl.)  der  in  Zulas- 
sung des  Zwangs,  schon  nach  H.  R.,  zu  weit 
gehe,  ist  jedoch  selbst  bezüglich  der  letzteren 
Fälle  der  Ansicht,  dass  hier  Wegnahme  und 
Uebergabe  an  den  Gläubiger  (also  auch  an  den 
Käufer)  nach  Justin.  Recht  zulässig  sei,  (denn 
sei  nach  fr.  68.  de  R.  V,  Zwang  zur  Ausfuhrung 
des  arbitratus  judicis  gestattet,  so  müsse  er  es 
bei  der  eigentlichen  condemnatio  um  so  mehr 
sein,)  —  nur  für  die  Fälle  des  facere  im  engeren 
Sinn  (d.  h.  wenn  es  sich  nicht  um  eine  individuell 
bestimmte  Sache  handle),  finde  sich  im  Justin.  R. 
(wie  im  späteren  gemeinen)  keine  Spur  eines 
auf  die  Leistung  gerichteten  Ezekutionszwangs. 
Das,  worin  Wächter  weiter  geht,  wie  Ich,  also 
namentlich,  wenn  er  dare  imd  tradere  für  exe- 
quirbar  durch  richterliche  Gewalt  hält,  beruht 
einzig  auf  fr.  68.  d.,  diese  Stelle  aber  setzt  aus- 
schliesslich und  recht  nachdrücklich  resiituere 
voraus,  dessen  Vollziehung  durch  Zwang  frei- 
lich erklärbar  ist,  weil  dadurch  nur  der  wider- 
rechtliche Wille  des  Inhabers  gebrochen  wird. 
(S.  Bd.  I.  S.  249.  §.  29.  Anm.  7.)  Bethmann- 
Hollweg  und  Wetz  eil,  die  derselben  Ansicht 
sind,  (vgl.  Bd.  I.  §.  88.  Anm.  ^)  gründen  Alles 
auf  den  Schluss,  dass  aus  den  den  Inhalt  des 
Urtheils  betreffenden  Vorschriften  Justinian's 
auch  die  Erswingbarkeit  des  darin  ausge- 
sprochenen tradere  und  dare  folge,  womit  eine 


neue  Befugnbs  des  Richters  hergestellt  sei 
(vgl.  Bd.  I.  §.  29.  bei  und  in  Anm.  7-~io.).    Dai 
würde  allerdings  der  Fall  sein,  wenn  der  Schluss 
richtig  wäre;  hiervon  nachher  noch  weiter. 
Sieht  man  sich  nämlich  nun  nach  dem  prak- 
tischen Recht  um,  so  föllt  bezüglich  der  zweiten 
Frage,  von  der  Exekution,  auch  in  den  Ländern 
gemeinen  Rechtens  Alles  wohl  überall  in  die 
Fartikularprozess-  und  Exekutionsordnungen. 
Und  diese  gehen  allerdings  in  diesem  Funkt 
sehr  weit,  s.  hierüber  besonders  die  bei  Wäch- 
ter S.  27  ff.  angeführten  Würtembergschen 
Gesetze,  wonach  nicht  nur  dem  verurtheilten 
Verkäufer  dasKaufobjekt,  sondern  auch  dem 
verurtheilten  Verpächter  der  Fachtgegenstand 
abgenommen   und   dem    Obsiegenden   vom 
Richter  übergeben  werden  soll;  desglmchen 
die  Neue  Sachs.  P.-O.  Tit  39.  §.  4.,  sowie  die 
Alte  ChuiB.  P.-O.  tit.  eod,  §.  2.  3. 4.  Schwerlich 
wird  jedoch  verikannt  werden,  dass  man  mit 
solchen  Grundsätzen  leicht  an  einem  Punkt 
anlangen  kann,  wo  ihre  Anwendbarkeit  versagt, 
und  InkonsequeiUE  oder  Willkühr  eintreten 
muss.  So  z.  B.  beim  Kauf  von  rebus  fimgünlibus 
in  Quantitäten,  oder  ex  genere  nach  Auswahl 
des  Verkäufers;  man  denke  femer  den  Fall, 
dass  Jemand  aus  einem  pactum  de  contrahendo^ 
deiisufructueonstiiuendo^  de  mutuo  dando  yet- 
klagt  und  verurtheilt  worden  iat.    Allerdings 
giebt  es  auch  nach  R.  R.  Fälle ,  in  denen  der 
Richter  die  Befugniss  hat,  dem  Einen  sein 
Eigenthum  abzusprechen  und  zu  nehmen  und 
dem  Anderen  zuzuerkennen  und  wirklich  zu 
übertragen,  (s.  Bd.  I.  S.  249 1  und  das.  §.38. 
Anm.  ^)  allein  dann  ist  ihm  die  Befugniss  dazu 
stets  besonders  beigelegt.    Eine  solche  durch 
Folgerung  allein  aus  der  gedachten  Voraus- 
setzung (weil  auf  Kräder«  erkannt  werden  dürfe,) 
zu  gewinnen,  scheint  mir  doch  sehr  bedenklich, 
man  wird  dabei  leicht  weiter  gedrängt  werden, 
wie  man  zuletzt  wollen  und  verantworten  zu 
können  geneigt  sein  wird.    Jeden  Falls  ist  es 
juristisch  richtiger  und  sicherer,  nach  Anleitung  i 
der  Begriffe  des  Tradirens  mit  seinen  Voraus- 
setzungen und  Folgen  (Bd.  L  §.  49. 1.) ,  und  des  | 
blossen  Zurückgebens  einer  Sache  zu  unter- 1 
scheiden  und  daran  festzuhalten,  und  den  sonst 
erforderlichen  Willen  (des  Verurtheilten)  zur  \ 
wirklichen  Herstellung  eines  Rechtsverhält- 1 
nisses    (Eigenthum,    Niessbrauch,    Darlehn ' 
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liehe  Darehflefznng  der  Obligation  von  Wichtigkeit  iat,  —  nnd  ingleichen  ist,  wenn 
die  Obligation  die  Zorückgabe  einer  Sache,  die  dem  Oläabiger  vermöge  eines 
Sachenrechts  schon  unterworfen  ist,  betrifft,  oder  die  Wiederherstellung  eines  Zu- 
standfl,  in  welchem  die  Aastibnng  eines  solchen  demselben  snstilndigen  Rechts  be- 
steht', dieser  Inhalt  der  Leistung  Air  die  Durchsetzung  der  Forderung  gegen  den 
Schuldner  in  sofern  von  Bedeutung,  als  die  HftlfsroUstreckung  einen  unmittelbaren 
und  physischen  Zwang  dazu  gestattet  (s.  §.  29.  11.  a.).  Dagegen  ist  der  Inhalt  der 
Euidlaiigen,  damit  sie  Gegenstand  ron  Obligationen  werden  können  S  iheils  positiv, 
theils  negatiT  durch  das*  Recht  näher  bestimmt,  so  dass  ein  Mangel  an  diesen 
Eigenschaften  die  Entstehung  eines  rechtlichen  Verhältnisses  hindert  Es  ist  näm- 
lich: 1)  vor  Allem,  wie  schon  z.  A.  des  vorigen  Paragraphen  bemerkt  wurde,  um 
eine  Handlung  überhaupt  als  von  privatrechtlicher  Natur  erscheinen  zu  lassen,  er- 
forderlich, dass  sie  für  den  Gläubiger  ein  Interesse^,  d.  i.  einen  Yermögenswerth 
habe  (s.  das.  Anm.  ^).  Hiemach  sind  namentlich  ausser  den  Handlungen,  welche 
einen  eigentlichen  Vermögensvortheil  für  den  Gläubiger  nicht  gewähren,  diejenigen 
atugeschlossen,  wodurch  ihm  irgend  Etwas,  sei  es  Sache,  Recht  oder  Forderung, 
geleistet  werden  soll,  was  bereits  zu  seinem  Vermögen  gehört  nnd  er  also  achon 


I1.B.W.}  nicht  weiter  ausznschliessen,  und  durch 
den  Richter  ergftnsen  su  lassen,  als  das  R.  R. 
dies  ausnahmsweise  anlSsst  Geht  man  über 
diese  Qrenxe  einmal  hinaus,  so  reicht  auch 
Wacht er*s  Einwendung  (S.  26.)  gegen  die 
Exequirbarkeit  des  facere  im  engeren  Sinn 
doreh  Gef&ngnissstrafe ,  „weil  ein  solcher 
Zwan^  bei  blos  privatreehtlichen  Verbindlich- 
keiten  gar  su  weit  fOhren  werde*',  nicht  mehr 
Vit;  sie  ist  nebnehr  schon  ein  Eingestindnias 
der  Inkottsequenx  und  Mangelhaftigkeit  des 
angenommenen  Qrundaatzea.  Ebensowenig 
nim  aber  dafCkr  spricht,  dem  Richter  ao  weit- 
greifende  Befügniase  in  Begründung  von 
fechten  durch  bloaae  Termeintliche  Konae- 
qoenien  su  fibertragen,  entapricht  daa  dem 
rechtlichen  Charakter  der  hier  atreitigen  Ver- 
hittniaie.  Besteht  nämlich  der  Gegenstand 
der  Obligationen  in  den  Handlungen,  die 
danach  gefordert  werden  können,  so  berührt 
du  Wesen  der  erateren  die  Sachen,  wekhe 
nst  übertragen  werden  sollen ,  gar  nicht  un- 
mittelbar selbst;  es  ist  ja  auch  sur  Gültigkeit 
der  ObL  nicht  einmal  nothwendig,  daas  die 
fragliche  Sache  dem  Versprecher  gehöre  und 
ZOT  Diaposition  stehe.  Wie  paaat  hierzu  die 
dem  Richter  zum  Behuf  der  Exekution  einge- 
niQmte  Befogniaa,  in  Betreff  der  Sachen  aelbat 
an  Stelle  des  Schuldnera  Handlungen  yorzu- 
lähmen,  die  sonst  dessen  auaachlieaalicher 
Dispoaitionssphäre  angehören  ? —  Zwischen  den 
^Hgationen,  je  nachdem  sie  ein  dare  im 
engeren,  eigentlichen  Sinn  bezwecken,  oder 
an  fiuere  im  Cjtegensats  dazu ,  besteht  noch  der 
Intenchied,  dass  nur  die  ersteren  ein  osrtum, 


d.  L  certa  res  oder  cetia  pecuma  betreffen,  die 
letzteren  immer  ein  mcertum,  wonach  denn  die 
Aestimation  des  Gegenstands  der  pecuntaria 
condemnatio  bei  jenen  allemal  im  certo  einen 
bestimmten  Maaaatab  fand,  bei  letzteren  nicht, 
yergl.  S  i  n  t  e  n  i  a  S.  66 .  und  die  dort  Genannten. 
Daher  trifft  die  Unteracheidung  der  sUpui. 
certae  und  incertae  in  fr.  72. 112.  und  75.  §.  7.  de 
V,  O.  mit  der  der  sHpul.  dandi  und  faciendi  in- 
aammen.  Dieser  Unterschied  kommt  i&r  das 
heutige  Obl.- System  allerdings  in  Betracht, 
allein  lediglich  von  dieser  seiner  praktiachen 
Seite,  ohne  weitere  Abhängigkeit  Ton  jener 
rOmiachen  unteracheidenden  Eintheilung^  und 
in  einer  ayatematiach  allgemeineren  Verbin- 
dung, s.  Nr.  4)  im  Text  Vergl.  noch  §.  102. 
bei  Anm. ». 

'  Restüuere  begreift  das  reddere  in  sich,  fr. 
ult.  §.  1.  de  V.  S.  fr.  35.  81.  eod.  fr.  9.  §•  1.  de 
Fl,  fr.  40.  §.  2.  de  P.  A.  §.  2.  8.  /.  Quib.  mod. 
re  conirah.  obl.  Die  Bedeutung  von  restüuere 
für  Wdtergeben  von  etwas  Empfangenem  an 
einen  Dritten  (s.  z.  B.  §.  2.  /.  de  Fidcss.  hered.) 
kommt  hier  nicht  in  Betracht 

^  Daa  Meiste  der  folgenden  näheren  Beatim- 
mungen und  aomit  des  ganzen  §.  hat  allerdinga 
Torzugaweiae  und  zum  Theil  auaschlieaalich 
auf  Obl.  aua  Verträgen  Bezug,  doch  aber  nicht 
Allea.  Deahalb  habe  ich  diese  Lehren  hier 
behandeln  zu  müaaen  geglaubt,  um  so  mehr, 
ala  aie  mit  dem  allgemeinen  Weaen  der  Obl., 
abgeaehen  von  ihrem  Uraprung,  in  Verbindung 
atehen.    Vom  Inhalt  dea  folg.  §.  gilt  dasselbe. 

5  Fr.  6.  §.  6.  Mandati^  fr.  82.  Locati,  fr.  38. 
%.  17.  de  V.O. 
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hat^  —  nnd  ebenso  diejenigen,  welche  Vermögensinteressen  Dritter  betreffen l 
Doch  ist  es  nicht  unmöglich,  dass  der  Gläubiger  dabei  in  irgend  einer  Weise,  Ye^ 
möge  seiner  rechtlichen  Stellung  zu  diesen,  betheiligt  und  dann  die  Obligation 
wegen  seines  Interesses  auch  für  ihn  wirksam  werde  ^.  Dieser  Punkt  aber  gehört 
einem  noch  weiter  reichenden  Kreis  an,  aus  welchem  er  wegen  seiner  Verbmdimg 
mit  anderen  Fragen  über  die  Betheiligung  dritter  Personen  an  Obligationen  ausser 
denen,  zwischen  welchen  sie  entstanden  sind,  nicht  weiter  herausgenommen  werden 
kann  (s.  §.  102.  z.  A.).  —  Dass  schon  der  Zweck,  zu  welchem  eine  Obligation  ein- 
gegangen wird,  ein  solches  Interesse  in  sich  schliesse,  ist  aber  nicht  nöthig^,  und 
daher  ist  es  möglich,  —  und  neben  diesem  Eifordemiss  fiir  Fälle  der  Art  das  ein- 
zige Mittel,  —  beliebige  und  mit  Vermögensinteressen  ausser  Zusammenhang  stehende 
Umstände  in  der  Form  von  Bedingungen  mit  Obligationen  in  Verbindung  zu  setzen, 
so  dass  es  dann  nur  auf  die  rechtliche  Möglichkeit  der  Bedingung  ankommt  • 
Daher  kann  femer  ein  sog.  Affektionsinteresse,  d.  L  ein  solches,  welches  keinen  in 
Gleld  schätzbaren  Werth  hat,  sondern  auf  individuellen  Empfindungen  beruht,  nicht 
Gegenstand  einer  Forderung  sein,  nur  ist  damit  nicht  ein  besonderes,  aus  eigenthüm- 
lichen  Verhältnissen  ftir  den  Gläubiger  entspringendes  Vermögensinteresse  zu  ver- 
wechseln; hierüber  das  Weitere  in  der  Lehre  vom  Interesse  als  Gegenstand  einer 
Obligation  im  Besonderen  (s.  §.  86.). 

2)  Die  Handlung,  welche  Gegenstand  einer  Obligation  werden  soll,  muss  mög- 
lich sein^^,  und  zwar  sowohl  nach  den  Gesetzen  der  Natur,  als  nach  denen  des 


positiven  Bechts.     a.  Die  ersteren  schliessen  daher  die  Handlungen  aus, 


i^elche 


menschlichen  Kräften  absolut,  nicht  relativ  denen  des  Schuldners  ^^,  oder  doch  der 
Zeit  nach  unmöglich  sind^^     Hiemach  gehören  zu  den  unmöglichen  Handlangen 


ö  Vergl.  S.  24.  co.  u.  Anm. »,  u.  s.  noch  fr.  58. 
de  V.  0.  Daneben  bestehen  j edoch ,  ohne  dass 
etwa  darin  ein  Widersprach  läge ,  die  Institute 
der  Novation  (s.  dies.  Steile)  und  des  Constita- 
tum,  denn  diese  haben  ihre  besonderen  Zwecke 
und  Eigenschaften. 

7  §.19.  pr.  /.  de  Inutä,  $iipul. 

8  §.  20.  eod.  fr.  88.  §.  20  fFg.  de  V.  O. 

9  Fr.  11.  de  Religiös,  fr.  88.  §.  17.  de  V,  O. 
vergl.  mit  §.  7.  /.  de  V.  O: 

10  Fr.  61.  69.  123.  134.  pr.  de  F.  O.  §.  19.  L 
de  Inutil.  stipuL 

^  Fr.  185.  de  R.J.  fr.  81.  eod,  fr.  85.  pr.  de 
V.  O.  §.  1. 2.  /.  de  Inutü.  stip.  fr.  1.  §.  9.  de  O. 
et  A,  (unmögliches  Geben  oderThun)  fr.  l.§.  11. 
fr,  ^l,  de  O.  et  A,  (unmögliche  Bedingungen) 
die  dabei  zuweilen  erwähnte  Unbekanntschaft 
des  Gläubigers  mit  der  Unmöglichkeit  der  Er- 
füllung der  Obl.  ist  nicht  etwa  Bedingung  der 
Ungültigkeit,  so  dass  entgegengesetzten  Falls 
der  Vertrag  gfilte,  §.  1.  2.  /.  d.  fr.  1.  §.  9.  d.  die 
Bekanntschaft  wftre  nur  ein  noch  stärkeres 
Hindemiss  för  die  Gültigkeit  Vergl.  S  a  ▼  i  g  ny 
Obl.  Bd.  n.  S.  289. 

«  Fr.  35.  pr.  69.  97.  pr.  de  F.  O.  wegen  rela- 
tiver Unmöglichkeit  s.  fr.  137.  §.  5.  eod. 

13  §.  5.  /.  de  V.  O.  vgl.  Savigny  System 


Bd.  in.  S.  202  f.  Wenn  eine  Leistung  noth- 
wendig  einen  Zeitraum  voraussetzt,  und  dieser 
den  Umständen  nach  zu  kurz  gegriffen  ist,  so 
soll  er  nach  rechtlichem  Ermessen  verlängert 
werden,  fr.  58.  §.  1.  LoccUi,  so  dass  die  Frage 
von  dem  Interesse  wegen  der  Nichterfüllung 
danach  beurtheilt  wird.  Diese  Bestimmung, 
wonach  also  dann  die  Obl.  gilt,  die  Zeitbestim- 
mung aber  nicht,  steht  dem  obigen  Satz  nicht 
entgegen,  indem  für  denselben  solche  Zeitbe- 
stimmungen, auch  rücksichtlich  der  Frist  zur 
Ausfuhrung,  zu  verstehen  sind,  dass  die  Un- 
möglichkeit der  Leistung  von  vornherein  fest- 
stand, mithin  sogar  dieEmstlichkeit  der  Ueber- 
einkunft  in  Zweifel  zu  ziehen  ist,  so  z.  B-  ^^^ 
Verpflichtung  des  Beispiels  in  §.  5.d. — anderer- 
seits z.  B.  die  Anfertigung  eines  Oelgemäldes 
binnen  so  kurzer  Zeit,  dass  die  untergelegten 
Farben  nicht  trocknen  und  also  nicht  übermalt 
werden  können.  Auch  die  physische  Unmög- 
lichkeit kann  durch  neue  Entdeckungen  .Ve^ 
änderungen  erfahren.  In  concreto  kommt  es 
ahio  darauf  an,  ob  das  Objekt  der  Oblig.  2« 
der  Zeit  unmöglich  war,  wo  letztere  einge- 
gangen wurde,  sei  es  auch  später  möglieb  ge- 
worden j  doch  kann  dies  auchm  conditione  einst- 
weilen schweben. 
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aacli  die  Leistungen  von  Sachen,  welche  gar  nicht  vorhanden  und  auch  nicht  im 
Werden  begriffen  sind  ^\  nicht  aber  solche,  welche  den  Werth  vorhanden  gewesener 
Sachen  betreffen  ^,  and  welche  über  die  Vermögenskräfte  des  Schuldners  gehen  ^^. 
Dass  eine  Handlung  nur  ftir  jetxt  unmöglich  ist,  violleicht  aber  nicht  in  dor  Zu- 
kunft, ändert  nichts  daran,  es  kommt  also  für  jenen  Begriff  auf  die  Zeit  nicht  an, 
wo  die  Obligation  entstehen  sollte  ^\  Dagegen  aber  ist  eine  an  die  Bedingung  der 
eintretenden  Möglichkeit  geknüpfte  Obligation  statthaft  und  wirksam  ^%  und  nament- 
lieh  auch,  wenn  das  Existentwerden  der  Sache,  worauf  sich  dieselbe  bezieht,  in  die 
Bedingung  gestellt  ist,  was  bei  solchen  Dingen,  von  welchen  dies  den  Naturgesetzen 
gemäss  zu  erwarten  ist,  häufig  und  kraft  stillschweigender  Voraussetzung  "ge- 
schieht *». 

b.  In  Uebereinstimmung  mit  dem  Recht  ist  eine  Handlung  dann  möglich,  wenn 
sie  danach  den  beabsichtigten  Zweck  erreichen  kann  und  ihr  rechtliche  Wirksam- 
keit beigelegt  wird.     Bechtlich  unmöglich  sind  also: 

OL  alle  die  Handlungen,  welchen  ein  privatrechtlicher  Charakter  überhaupt 
nieht  beigelegt  ist,  und  welche  Wirkungen  herbeiführen  sollen,  die  dem  Becht 
tend  oder  gar  demselben  zuwider  sind.  Meist  wird  es  schon  für  die  Verhältnisse, 
knft  deren  sie  geschehen  sollen,  an  KechUin^tituten  fehlen,  unter  welche  sie  gestellt 
werden  können,  oder  sie  werden  damit  in  Widerspruch  stehen.  Einen  besonderen 
Platz  unter  ihnen  nehmen  die  verbotenen  Handlungen  ein,  zu  denen  auch  die  un- 
sittlichen und  unschicklichen  gehören  ^^. 


i«  §.  1.  /.  cfe  Inutä,  stipul.  fr.  8.  pr.  de  Contr. 
emt.  (mit.)  fr.  15.  pr.  57.  pr.  eod.  fr.  69.  97.  pr. 
103.  de  V.  O.  fr.  1.  §.  9.  de  O.  ei  A,  Die  Worte 
in  dieser  Stelle :  mter  eos  giti  ignoraverint ,  nud 
nicht  sowohl  gerade  ab  eine  Beschränkung  zu 
Tentehen,  als  viehnehr  von  den  Umständen, 
unter  welchen  eine  Obligation  über  einen  nicht 
exiitirenden  Gegenstand  gewöhnlich  zu  Stande 
kommen  wird ,  s.  §.  97.  bei  Anm.  ?.  —  Im  Wer- 
denbegriffene Sachen,  quaenondumsimtf  futura 
iaam  tunty  m.  a.  W.  fructus  pendentes  (s.  §.  69. 
5.,und  $.  41. 2.  Bd.  I.  S.  427.)  können,  da  der 
Grand  ihres  Ezistentwerdens  in  einer  natür- 
lichen Nothwendigkeit  beruht,  allerdings  Ge- 
genstand Ton  Obl.  werden ,  s.  fr.  8.  pr.  de  Contr. 
anu  fr.  73.  pr.  de  V.  O. 

^  Denn  hier  ist  der  Werth  des  Objekts  und 
denen  Leistung  immer  möglich,  wenn  er  nur 
zu  messen  ist. 

«  Fr.  187.  §.  4.  de  V.  0, 

^^  Bas  ist  aus  den  Stellen,  welche  das  Obige 
aus  dem  Gesichtspunkt  der  rechtlichen  Unmög- 
lichkeit behandebi ,  zu  schliessen ,  s.  fr.  72.  §.  4. 
<fe  Solut.  fr.  83.  §.  5.  fr.  87.  98.  pr.  de  V.  O. 

^  Das  beruht  auf  einem  ähnlichen  Schluss, 
wie  dem  der  vor.  Anm.  aus  fr.  34«  §.  2.  de  Contr, 
*^'  und  zwar  per  arg.  e  contrario  (s.  auch  noch 
folg.  Anm.) ;  die  darin  erwähnte  Unzulässigkeit 
der  Bedingung  würde  allerdings  auch  für  den 
an  Text  Yorausgesetzten  Fall  im  Allgemeinen 


eine  solche  Obligation  wirkungslos  machen, 
indessen  iässt  sich  in  Anwendung  auf  physische 
Unmöglichkeit  eine  Annahme  ihres  Wegfalls 
nach  den  Regeln  von  der  Statthaftigkeit  der 
Bedingungen  kaum  als  unzulässig  denken. 

19  Fr.  8.  pr.  de  Contr.  emt.  Etwas  Beson- 
deres ist  die  in  §.  1.  eod,  vorkommende  emtio 
speij  für  welche  die  spes  auch  sine  re  das  Ob- 
jekt ist. 

^  Der  erste  Satz  folgt  aus  allgemeinen 
Grundsätzen,  s.  auch  fr.  7.  §.  16.  de  Paciis  (a 
jure  communi  remoium);  fr.  27.  §.  4.  fr.  28.  pr. 
38.  eod.  c.  6.  de  Pactis  a  5.  de  Legib.  Anwendun- 
gen davon  s.  z.  B.  in  fr.  64.  §.  1.  de  Condit.  et 
demonstr.  fr.  2.  6. 12.  §.  1.  fr.  16—18.  27.  de  Pa- 
ctis dotal.  coli.  fr.  2.  de  J.  D.  u.  fr.  1.  SolvXo  mar 
trim.  fr.  1—3.  de  Donat.  inter  vir.  et  ux.  S.  noch 
§.  97.  z.  A.  die  ersten  Anmm.  Der  zweite  ist  aus- 
drücklich bestätigt:  1)  in  einer  Anzahl  von 
Stellen,  welche  im  Allgemeinen  solche  Ver- 
träge untersagen,  die  etwas  Verbotenes  oder 
Unsittliches  und  Unschickliches  bezwecken, 
oder  befördern,  oder  deren  Motive  unsittlich 
sind,  s.  z.  B.  a)  fr.  7.  §.  16.  d.  (pro  quibus  pacisci 
mm  licet),  fr.  35.  §.  1.  de  V.  O.  {quod  leg.  fieri 
prohibent);  b)  fr.  26.  27.  pr.  eod.  fr.  57.  Pro  socio, 
§.  7.  /.  de  Mandato,  fr.  27.  §.  3.  de  Pactis,  fr.  15. 
de  Condit.  institut. ;  c)  §.  4.  eod. ;  d)  fr.  7.  §.  3.  eod. 
fr.  1.  §.  ulL  fr.  2.  pr.  de  Cond.  ob  turp.',  e)  fr.  2. 
§.  1.  fr.  9.  eod.\  f3c.4.  de  InutU.  stipul.;  2) in 
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ß,  die  HaudluDgen,  welche  Leistungen  solcher  Sachen  oder  yon  Hechten  an 
ihnen  betreffen*^,  die  entweder  gar  nicht  Gegenstand  eines  Privatrechts  sein  kön- 
nen, oder  einer  privatrechtlichen  Verfügung  in  dieser  Hinsicht  entzogen  sind,  oder 
welche  Demjenigen  schon  in  derBichtung  unterworfen  sind,  welchem  die  desfallsigc 
Leistung  geschehen  soll     Es  gehören  hierher: 

aa.  Die  dem  Verkehr  entzogenen  Sachen  ^^  (s.  §.  40.  I.).  Die  Bodmgung, 
dass  sie  diese  Eigenschaft  ablegen,  ändert  hierin  so  wenig  etwas,  als  diese  Mög- 
lichkeit überhaupt,  und  eine  Obligation  wird  durch  deren  Hinzufügung  nicht 
gültig  «^ 

bb.  Die  Sachen,  deren  Veräusserung  verboten  ist  2*  (s.  §.  38.  und  §.  33. 
Anm.  "). 

cc.  Die  Demjenigen  schon  gehörigen  Sachen,  welchem  durch  eine  Obligation 
erst    ein  Anspruch    darauf   zu  Theil    werden   soll^^.     Der  Werth    einer  solchen 


einer  Anzahl  ansdrücklich  verbotener  spezieller 
Verträge,  b.  z.  B.  fr.  58.  de  Pactis,  u.  §.  71.  Bd.  I. 
S.  620.  1).  (Das  Verbot  des  in  c.  1.  Sine  censu 
erwähnten  Vertrags  wird  nach  c.  2.  u.  3.  eod, 
zweifelhaft,  ich  halte  es  auf  jeden  Fall  für  anti- 
quirt,  da  es  nur  einen  staatsökonomischen 
Zweck  hatte.)  In  der  Anwendung  des  Begriffs 
der  Unsittlichkeit  und  Unschicklichkeit  auf  ge- 
wisse Handlungen  ist  freilich  ein  Wechsel  der 
(allgemeinen)  Ansichten  hin  und  wieder  mög- 
lich, so  bei  den  Erbverträgen ,  die  nach  fr.  15. 
§.  1.  ad  Leg,  Faldd.  fr.  16.  de  Suis  und  c.  4.  de 
Inutä,  stipuL  yerboten,  nach  heut  Recht  aber 
gültig  sind ,  indessen  hat  diese  Aenderung  zu- 
gleich eine  historische  positive  Grundlage.  Von 
anderen  bestimmten  im  H.  K.  für  turpes  und 
contra  bonos  mores  erklärten  Handlungen 
wüssteich  aber  keine,  von  der  sich  behaupten 
Hesse,  dass  sie  wegen  eines  solchen  Wechsels 
der  Ajisichten  nicht  mehr  daftir  zu  halten ,  son- 
dern nunmehr  ein  gültiger  Gegenstand  einer 
Obligation  geworden  sei.  Individuelle  Ansich- 
ten können  freilich  über  diese  Eigenschaften 
einzelner  nicht  ausdrücklich  daför  erklärter 
Handlungen  Meinungsverschiedenheiten  ver- 
anlassen (vergl.  fr.  15.  de  Condit.  insiüut), 

^  Dies  wird  nicht  selten  so  ausgedrückt,  es 
seien  die  Verpflichtungen,  welche  solche  Sa- 
chen zum  Gegenstand  haben,  ungültig,  —  was 
zu  dem  Misverständniss  Aniass  geben  kann,  als 
könnten  von  den  dazu  Berechtigten  in  Bezug 
darauf  nicht  einmal  Obligationen  zu  Dienstlei- 
stungen und  Arbeiten,  Ausbesserungen ,  zum 
Transport  u.  dergl.  eingegangen  werden.  Es 
sind  aber  nur  solche  Handlungen  gemeint,  wel- 
che Sachenrechte  übertragen  sollen. 

«  §.  2.  /.  de  Inutü.  sttpul.  fr.  88.  §.  5.  de  V.  O. 
fr.  1.  §.  9.  de  O,  ei  A.  fr.  34.  §.  1. 2.  de  Conir.  emt. 
Die  beiden  ersten  imd  die  letzte  Stelle  bewei- 


sen auch  den  Satz  der  folg.  Anm.  —  Uebrigens 
gilt  hier  dasselbe  von  der  Bekanntschaft  und 
resp.  Unbekanntschaft  der  Betheiligten  mit  die- 
ser Eigenschaft  der  Sachen,  was  Anm.  ^^  von 
der  der  Nichtexistenz  der  Sachen  gesagt  ist,  s. 
fr.  4.  22.  23.  de  Contr,  emt.  §.  ult  /.  de  Emtione. 

23  S.  vor.  Anm.  z.  A.  Die  in  c.  1. 2.  8. 4.  Quae 
res  venire^  c.  11.  de  Vectigal.  et  com.  fr.  35.  §•  2. 
de  Contr.  emt.  enthaltenen  Verbote  des  Ver- 
kehrs mit  gewissen  Gegenständen,  die  nicht  als 
commerdo  exemtae  erscheinen  (vergl.  §.  40. 
Anm.  4  a.  E.),  sind  antiquirt.  Dagegen  ist  in 
gewisser  Weise  ein  neuer  hinzmgekommen,  es 
sollen  nämlich  nach  der  Reichs-Pol.-Ordn.  v. 
1577.  Tit.  19.  §.  8.  die  Früchte  auf  dem  Halm 
nur  um  den  geltenden  Marktpreis,  oder  um  den 
14  Tage  nach  der  Ernte,  verkauft  werden  dü^ 
fen.  (S.  dagegen  z.  B.  fr.  8.  pr.  39.  §.  1.  de  Conir. 
emi.) 

2*  Auch  hier  gilt  die  Bemerkung  der  Anmm. 
^  und  1*.  Auch  eine  bedingte  Veräussering, 
auf  den  Wegfall  des  Verbots,  halte  ich  für  un- 
wirksam, weil  ja  dem  Verbot  dennoch,  wegen 
der  rückwirkenden  Kraft  der  Bedingung,  wäh- 
rend seines  Bestehens  zuwidergehandelt  wer- 
den würde. 

25  Fr.  29.  §.  1.  fr.  82.  pr.  de  V.  O.  §.  2.  /•  ^ 
ImUil.  StipuL  §.  14.  /.  de  Action.  Dieser  Satz  be- 
ruht auf  derNothwendigkeit,  dass,  was  Jemand 
rechtlich  schon  hat,  er  nicht  nochmals  erst  er- 
langen kann,  welcher  sich  noch  weiter  er- 
streckt, nämlich  sowohl  auf  Dienstbarkeiten 
oder  Pfandrechte  an  eigenen  Sachen,  wie  an 
fremden  Sachen,  woran  man  ein  solches  Becht 
schon  hat,  als  auch  auf  zuständige  Forderun- 
gen. Es  sind  mithin  die  darauf  bezüglichen 
Leistungen  unmöglich,  sobald  die  Identität 
ihreslnhalts  mit  jenen  Rechten  feststeht.  Diese 
Unmöglichkeit  aber  bedarf  keiner  abgesonder- 
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Sache  ^  aber,  oder  die  Versehafiting  des  dem  Eigenihümer  einer  Sache  fehlenden  Niess- 
braachs'^  und  der  Freiheit  von  anderen  Beschränkungen  und  Servituten^,  kann 
wie  die  des  Besitzes^  oder  nur  der  Detention,  ako  namentlich  auch  die  Zurück- 
gäbe  fremder  Sachen  überhaupt '^j  allerdings  Gegenstand  einer  Obligation  werden. 
Nicht  minder  ist  die  Leistung  der  dem  Gläubiger  jetzt  gehörigen  Sachen  unter  dei^ 
Bedingung  möglich,  dass  sie  ihm  nicht  mehr  gehörig  sein  werden'^,  während  die 
Obligation  ohne  solche  freilich  nicht  dadurch  von  selbst  gültig  wird,  dass  sie  dies 
zu  sein  aufhört'',  und  in  Betreff  einer  fremden  Sache  unter  der  Bedingung,  dass  sie 
dem  Gläubiger  gehörig  werde,  wiederum  ungültig  sein  muss  ^. 

3)  In  der  lütte  zwischen  den  bisher  aufgezählten  beiden  Arten  von  Bestim- 
mungen liegt  eine  dritte,  die  in  Betreff  der  Handlungen  dritter  Personen,  sei  es  an 
den  Gläubiger  oder  an  Vierte,  und  der  Handlungen  des  Schuldners  aus  einer  Obli- 
gation zu  Gunsten  Dritter,  sowie  der  Leistung  der  diesen  ftr  jetzt  gehörigen  Sachen 
oder  Ton  Rechten  an  ihnen  und  für  dieselben.  Es  fehlt  nämlich  auf  den  ersten 
Blick  theüs  an  dem  Yermögenswerth  solcher  Handlungen  für  den  Gläubiger,  theils 
an  der  natürlichen  wie  rechtlichen  Möglichkeit  derselben,  theils  an  beidem,  und  da- 
nach scheint  es,  müssen  alle  diese  Handlungen  von  dem  Lihalt  der  Obligationen 
ausgeschlossen  werden.  Inr  der  That  ist  auch  eine  Obligation,  wonach  der  Schuld- 
ner verspricht,  dass  ein  Dritter  etwas  leisten  oder  thun  werde,  schlechthin  für  un- 
gültig erklärt  ^.  Dieser  Punkt  aber  wird  passender  in  die  Lehre  von  den  Verträgen 
verschoben,  indem  er  bei  der  Frage,  ob  und  in  wiefern  dritte  Personen  durch  den 
Vertrag  der  Kontrahenten  Gläubiger  oder  Schuldner  werden  können,  in  weiteren 
Betracht  gezogen  und  entfaltet  werden  muss  (s.  §.  102.  z.  A.).  Mit  dem  zweiten 
Punkt,  den  Leistungen  des  Schuldners  an  Dritte,  verhält  es  sich  aus  gleichem  Grunde 
ebenso.  Der  letzte  Punkt  hingegen,  Leistungen  fremder  Sachen  und  in  Bezug  auf 
sie,  muss  hier  noch  seinen  Platz  finden.  Der  Grundsatz,  dass  eine  Veräusseijmg 
nor  dann  möglich  ist,  wenn  der  Veräussemde  dazu  befugt  gewesen  (§.  38.  z.  A.), 
scMiesst  ebenso  wenig  die  Möglichkeit  aus,  Obligationen  einzugehen,  welche  eine 

ten,  aosdräckliohen  Erwähnung,  denn  Forde-  s.  §.  47.  a.  £.  —  ist  nach  b.  a)  wieder  rechtlich 

nmgen  der  Art  können  schon  darum  nicht  ent-  unmöglich ,  indem  jtu  publicum  pactia  privato- 

stelien ,  weil  es  für  den  Gläubiger  am  Interesse  rum  mutari  tum  potest. 

feMt  und  sie  für  ihn  einen  Vermögeniwerth  S9  Auch  das  ist  völlig  unbedenklich.   Dass 

nicht  haben  können,  b.  im  TextNr.  1)  und  vergl.  der  Eigenthümer  in  diesen  Fällen  schon  Kla- 

Anm.  •.  Streng  genommen  bedürfte  es  daher  gen  zu  demselben  Zweck  hat,  ist  gleichgültig; 

auch  hier  der  Aufnahme  des  obigen  Satzes  in  sein  Interesse  besteht  gerade  darin,  ohne  diese 

den  Text  nicht,  indessen  wird  er,  und  awar  un-  anzustellen,  zum  Zweck  zu  gelangen. 

terHinweiiung  auf  die  gedachte  Nothwendig-  ^  g  ^^^  s    Es  ist  dabei  auch  gleichgültig, 

keit  (fiec  res  quae  jam  actoris  est,  magis  ejus  ^^  j,^^^  ^  ^^1^^^^  ^^  Zurückgabe  vermöge 

fmpoiesi,  §.  14  /.  d.),  in  den  QueUen  wenig-  derObligation  geschehen  soll,  Eigenthum  oder 

rtensaii»drücküchangef^rt,undist  auch  des  ^^y^^^  ^^  rechtmässigen  Besitz   der  Sache 

Gegensatzes  wegen  im  Zusammenhang  nicht  hatte ,  sondern  auf  diese  Begriffe  kommt  es  da- 

vohlzu  entbehren.  S.  noch  folg.  Anm.  bei  ganz  und  gar  nicht  an;  s.fr.  IQ.  Commodati, 

«  Fr.  82.  pr.  de  V.  O.  was  hier  von  der  Sache  ^  ^^  g  g.  de  P.  A.  fr.  1.  §.  39.  Depos. 

gesagt  ist,  gilt  nun  auch  natürlich  von  den  üb-  «^  ^.       «  ,         ,      <.  » 

«^  •   j             A            ;i    1.4.  ^T>    w  ^  31  Dies    folgt    ebenfalls    aus    allgememen 

ngenm  der  vor.  Anm.  gedachten  Rechten.  _       ,^^        *_•         ,      *,.?c,x 

27p    ^|.  g   a  d^V  O  Urundsätzen  und  aus  der  Analogie  des  Satzes 

«  rk-     L  '    '       x.  '    A      rk    11        beiAnm.  i8u.  i9:s.  auchfr.  98.  pr.  dö  r.  O. 

^  Dies  kann,  wenn  es  auch  in  den  Quellen  '  '^ 

nicht  wie  vom  Nicssbranch  ausdrücklich  gesagt  ^*  ^^'  ^2.  §•  4.  de  SoluL 

ict,  kemem  Bedenken  unterliegen;  nur  freilich  ^  §.22.  L  de  Inuiil,  siipuL 

(üe  Hinwegschaffung    der    gesetzlichen  Be-  ^  §.  3.  eod,  fr.  65.  de  Fidejuss,  fr.  38.  pr.  §.  1. 

sehiänkungen  aus  öffentlichem  Interesse,  —  fr.  83.  ^x,de  V.  O. 
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Veräassenmg  fremder  Sachen  zum  Gegenstand  haben,  als  die  Ungewissheit  oder  die 
Unmöglichkeit,  deren  Eigenthümer  zu  dem  vermittelnden  Schritt  zu  bewegen'^. 
Denn  es  ist  Sache  des  Schuldners,  wie  er  diese  Hindemisse  beseitige^,  was  an  sich 
nicht  nothwendig  unmöglich  ist,  und  es  tritt  entgegengesetzten  Falls  der  Werth  der 
Sache  und  das  Interesse  des  Gläubigers  an  der  Leistung  an  die  Stelle  ihres  eigene 
liehen  G^enstands  ^^.  Dagegen  ist  es  rechtlich  unmöglich.  Jemandem  die  Bestel* 
lung  einer  Eealservitut  für  Grundstücke  zu  versprechen,  die  ihm  nicht  gehören, 
denn  es  fehlt  dabei  ftir  ihn  am  Interesse,  es  sei  denn,  iaas  der  künftige  Erwerb  ab 
Bedingung  gestellt  ist^.  —  Verschieden  von  dem  bisher  vorausgesetzten  Fall  ist 
der  Bezug  von  Handlungen  auf  Anderen  gehörige  Gegenstände,  welche  nicht  die 
Veräusserung  zum  Zweck  haben;  diesen  steht  in  keiner  Weise  ein  Hindemiss  ent- 
gegen, Inhalt  von  Obligationen  zu  werden,  wenn  sie  den  übrigen  allgemeinen  Er- 
fordernissen entsprechen,  mögen  sie  dem  Gläubiger  oder  dritten  Personen  gehören; 
für  den  letzteren  Fall  wird  jedoch  namentlich  das  Interesse  des  Gläubigers  entschei- 
dend sein^^. 

4)  Ein  anderweites  Erfordemiss*  der  Handlungen,  um  Inhalt  einer  Obligation 
werden  zu  können,  ist  deren  Bestimmtheit^^.  Auch  dieses  hängt  theils  mit  dem 
ersten,   theils   mit   dem  zweiten  Erfordemiss  zusammen,   denn  eine  unbestimmte 


35  Fr.  137.  §.  4.  in  f.  de  V,  O.  fr.  28.  de  Contr. 
emt 
3ß  Fr.  187.  §.  4.  d. 

87  Nach  fr.  71.  §.  3.  de  Leg.  I.  ist,  wenn  der 
Gegenstand  nur  um  einen  übermässigen  Preis 
zu  haben  wäre,  anzunehmen,  dass  nur  dessen 
wahrer  Werth  zu  leisten  ist.  Was  übrigens  in 
dieser  Stelle  und  denen  der  beiden  yor.  Anmm. 
von  der  Leistung  von  Sachen  selbst  gesagt  und 
also  Tom  Eigenthum  daran  zu  verstehen  ist, 
muss  natürlich  auch  von  anderen  Sachenrech- 
ten gelten. 

88  Fr.  98.  pr.  de  V.  O, 

8»  S.  auch  Torher  im  Text  bei  Anm.80. 

*ö  Mit  dem  obigen  Erfordemiss  der  Be- 
stimmtheit ist  nicht  zu  verwechseln  der  römi- 
sche Begriff  des  certum  im  Gegensatz  zum  m- 
certum.  Im  B.  B.  wird  der  Mangel  jenes  Erfor- 
dernisses als  eine  imperfecta  obligatio  bezeich- 
net, fr.  115.  pr.  de  V.  O,  Anwendungen  davon  s. 
fr.  94. 95.  cod.,  c.  17.  Mandati,  Der  Gegensatz 
des  certum  und  incertum  hingegen  hat  nur  Be- 
zug auf  die  intentio  in  der  Klageformel ,  und  das 
incertum  ist  nicht  absolut  zu  verstehen,  son- 
dern: sc,  ex  ipsa  pronuntiaüone  (fr.  74.  75.  pr. 
de  F.  0,\  vergl.  fr.  9.  pr.  §.  1.  fr.  24.  de  R,  C.  u. 
fr.  5.  §.  1.  de  Usufr,  eor.  rer.  fr.  85.  de  S,  P.  Ä. 
fr.  12.  §.  2.  de  Condict.  fürt,  S.  darüber  Gans 
üb.  Köm.  Obl.-R.  S.75ff.  (dazu  Rubo  über 
Theilbark.  d.  Obi.  S.  25  ff.)  u.  Zimmern  röm. 
Proz.  §.61.  Danach  werden  denn  certae  und 
incertae  sHpuL  und  auch  contracius  (fr.  9.  de  R, 
C.)  benannt.  Das  Resultat  daraus  ist  nun,  dass 


das,  was  nach  römischen  Begriffen  als  incerium 
erscheint,  keineswegs  immer  mit  dem  des  Un- 
bestimmten im  obigen  Sinn  zusammentrifft, 
sondern  oft  nur  etwas  bestinmibares  Unbe- 
stimmtes, mithin  sehr  wohl  gültiger  Gegen- 
stand einer  Obligation  sein  kann,  s.  z.  B.  fr.  75. 
§.  3.  de  V,  0.,  dass  femer  ein  vom  Gläubiger 
aus  mehreren  zu  wählender  Gegenstand  die 
obL  als  certa  erscheinen  lässt,  während  sie  nach 
unseren  Begriffen  als  (vorläufig)  unbestimmte 
aber  bestimmbare  erscheint  (§.  8.  eod,).   Sind 
wir  aber  zu  einer  solchen  Gestaltung  der  Be- 
griffe genöthigt  oder  berechtigt?  und  weshalb 
unterscheiden  wir  überhaupt  auf  eine  von  der 
römischen   abweichende  Weise?     Die   erste 
Frage  hoffe  ich  durch  die  ganze  Darstellung  im 
Text  beantwortet  zu  haben,  es  handelt  sich  da- 
bei nicht  um  historisch-rechtliche,  sondern  um 
philosophisch  -  rechtliche    Verschiedenheiten, 
die  wirklich  vorhanden  sind ;  die  zweite  aber 
beantwortet  sich  eben  dadurch ,  dass  der  histo- 
rische Unterschied  nicht  mit  dem  philosophi- 
schen übereinstimmt,  ersterer  vielmehr  für  uns 
antiquirt  ist.  Dass  die  römischen  Mittel  zur  Be- 
stimmung des  Unbestimmten  von  dieser  Ver- 
schiedenheit nicht  berührt  werden,    versteht 
sich  von  selbst,  da  sie  von  materiell-rechtlicher 
Natur  sind,  und  niemals  dazu  dienen,  etwas 
nach  unseren ,  hierin  mit  den  römischen  ganz 
übereinstimmenden,  Begriffen  unbestimmbares 
Unbestinuntes  zu  bestimmen.  —  Diese  Bemer- 
kung ist  wegen  der  Anwendung  der  Quellen- 
zeugnisse  in  den  ff.  Anmm.  nicht  .ausser  Acht  zu 
lassen. 
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Handlung  kann  kanen  Vermögenswerth  baben,  und  anch  nicht  geleistet  werden. 
IndeaBen  bedarf  dieser  Begriff  selbst  näherer  Bestinnnung  und  seine  Anwendung 
bietet  nach  vielen  Seiten  hin  wichtige  Erscheinungen  dar,  so  dass  ihm  ein  beson- 
derer Abschnitt  gebührt  Vor  Allem  ist  der  Begriff  des  Bestimmten  nicht  ron  fest- 
begrenzter  Individualität  der  Handlungen  und  ihres  Inhalts  zu  ventehen,  sondern 
ron  dereu  Summe;  diese  letstere  nur  muss  eine  bestimmte  sein,  und  das  ist  sie  im- 
mer, sobald  nur  ein  Mittel  vorhanden  ist,  um  sie  fiBstsusteUeo,  und  ein  Haasstab,  um 
ae  zu  messen,  mögen  eine  oder  mehrftMhe  und  wiederkehrende  Handlungen  ge» 
scheben  oder  ein  Unterlassen  eintreten  sollen.  Es  muss  also  feststehen,  oder  sich 
ezinitteb  lassen,  was  überhaupt  geleistet  werden  soll,  wie  viel,  und  von  welcher 
Beschaffenheit ^^  Ist  dies  nicht  möglich,  so  ist  die  Obligation  ungültig,  und  dahin 
gehört  denn  namentlich  auch  der  Fall,  wenn  die  Leistung  oder  ihr  Betrag  in  die 
Willkühr  des  Gläubigen  oder  des  Schuldners  gestellt  ist^.  Erst  der  Gregensatz 
aber  des  Bestiounten  und  seine  nähere  Begrenzung  kann  den  Begriff  des  Unbe- 
stimmten allseitig  freistellen.  Bestimmt  ist  vor  Allem  der  Gegenstand  der  Obliga- 
tion, wenn  eine  individuell  bestinunte  Sache  danach  geleistet  werden  soll,  diese  also 
der  Art^^,  dem  Umfang  und  der  Eigenschaft  nach  von  vornherein  feststeht  Sol- 
len fungible  Sachen  geleistet  werden,  so  ist,  weil  ihrer  Natur  nach  auf  die  einzelnen 
nichts  ankommt,  die  Obligation  dem  Gegenstand  nach  bestimmt,  sobald  sie  der  Zahl  ^ 


^  Pr.  74.  de  V.O.  —  quid^  quäle,  quantumque 
—fr.  75.  pr.  eod.  fr.  6.  de  R.  C.  Ob  nun  eine 
Bestimmtheit  der  Art  vorhanden  sei ,  kann  sehr 
Ton  den  Umständen  des  Einzelfalls  —  nament- 
lich auch  von  der  Ortsbestimmung,  wenn  eine 
solche  unerlässlich  für  die  Frage,  w  as?  ist,  8.  s. 
fi.fr.  115.  pr.  dej^.  O. — und  der  Bezeichnungs- 
weise  in  Anwendung  auf  sie  abhftngen,  s.  z.  B. 
fr.  75.  §.  5.  eod.  oleum  eic.  quod  in  horreo  e$t^  §. 
6.  eod.  nur  kann  fireilich  dann  der  Beweis  u.  U. 
lehr  schwer,  ja  wohl  —  z.  B.  durch  Untergang 
des  Objekts  —  die,  Unmöglichkeit  eingetreten 
sein,  z.  B.  das  quantum  selbst  nur  sicher  anzu- 
geben. —  Uebrigens  ist  hier  der  Begriff  lei- 
sten ganz  allgemein,  d.  h.  sowohl  vom  römi- 
schen dare  t^facere  im  engeren  Sinn(B.  Anm.^ 
ZQTeTsteben.  VergLbeiAnm.58. 

^  Gewöhnlich  werden  in  Bezug  auf  den 
Schuldner,  während  des  Gläubigers  gar  nicht 
gedacht  wird,  als  beweisende  Stellen  genannt: 
fr- 17. 46.  §.  uit.  fr.  108.  §.  1.  de  K  0,  und  fr.  7. 
pr.  de  CoTür.  emU  Diese  Stellen  beziehen  sich 
direkt  auf  die  Frage,  ob  überhaupt  ein  Schuld- 
^erhaltnisa  bestehen  solle.  Indirekt  fliesat  aber 
allerdings  jener  Satz  für  den  Schuldner  auch 
daraas,  weil  es  auf  Eins  hinauskommt,  wenn 
i^ freisteht,  ob  er  überhaupt  etwas,  oder  was 
^  wieviel  er  Leist^i  wiU.  Es  folgt  jedoch  der 
<^ge  Satz  im  Ganzen  nothwehdlg  aus  den  in 
Anm.  ^  entwickelten  Gründen.  Der  Satz 
bnnte  Im  obigen  Zusammenhang  nicht  unei^ 
vihnt bleiben,  während  der  Gegensatz,  doss 
^d  wie  einem  Dritten  eine  solche  Entschei- 


dung anheim  gegeben  werden  könne,  erat  wei- 
ter unten  ebenftüls  des  Zusammenhangs  wegen 
folgen  kann. 

^  Dieser  Begriff  ist  hier  als  dem  der  species 
entsprechend  zu  verstehen,  im  Gegensatz  zur 
Gattung  (genus),  s.  nachher  oben  bei  Anm.  ^^; 
daher  ist  die  Obligation,  insulam  fieriy  nichtig, 
wenn  nicht  der  Ort  dazu  auch  feststeht,  fr.  95. 
de  V.  O,  (übrigens  muss  für  die  insula  in  dieser 
Stelle,  auch  wenn  der  Ort  bestimmt  wäre,  na- 
türlich nach  fr.  74.  eod.  noch  das  quäle  und 
quantum  feststehen) . 

^  Ob  die  Zahl  erat  durch  Berechnung  zu 
finden  iat,  iat  gleichgültig,  z.  B.  diejenige 
Zahl  Backsteine  von  einer  bestimmten  kubi- 
schen Grösse,  welche  zu  einer  Mauer  von  be- 
stimmter Höhe,  Länge  und  Stärke  erforderlich 
ist;  von  den  Beispielen  in  Anm.  ^7  sind  Fälle 
dieser  Art  darin  verschieden,  dass  die  Voraua- 
aetzungen  hier  schon  feststehen,  die  Summe 
aicher  zu  berechnen,  dort  aber  erat  erwartet 
werden.  Eine  andere  Frage  iat  die ,  ob  Sum- 
men Bolcher  rer.  fungibil. ,  die  z.  B.  regelmäaaig 
nach  Zahlen,  oder  regelmäaaig  nach  dem  Ge- 
wicht beatimmt  werden,  auch  umgekehrt  und 
auf  andere  ungewöhnliche  Weise  ala  gültig 
featgeatellt  betrachtet  werden  können?  z.  B. 
ein  Pfund  Dukaten  oder  Wein,  oder:  ein  Schef- 
fel voll  preuaaiacher  Thaler.  Ich  aehe  keinen 
Grund,  dies  zu  verneinen ,  wenn  auch  im  letzt- 
gedachten Fall  bei  verschiedenen  Messungen 
verschiedene  Zahlen  sich  finden  können;  die 
Differenz  kann  immer  nur  eine  geringe  sein 
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und  Eigenschaft  nach^  angegeben  sind;  doch  braucht  die  Eigenschaft  niclit 
ausdrücklich  bestimmt  su  sein,  wenn  sie  entweder  nach  der  Natur  des  Gescbäfts 
oder  der  Art  dieser  Sachen  sich  von  selbst  versteht,  wie  bei  Geldzahlungen  vom 
Gelde,  oder  wenn  der  Gläubiger  sich  mit  Sachen  von  der  geringsten  Güte  begnügen 
will.  Dieses  letztere  ist  dann  immer  anzunehmen,  wenn  eine  Eigenschaft  gar  nicht 
näher  angegeben  ist,  nur  muss  freilich  der  Gegenstand  dann  wenigstens  ans  der 
Bezeichnung  hinlänglich  kenntlich  sein,  um  nicht  darüber,  was  eigentlich  geleistet 
werden  soll,  ganz  in  Zweifel  zu  bleiben^.  Nun  ist  es  aber  keineswegs  erforder- 
lich, dass  diese  Bestimmtheit  von  Entstehung  und  Anfang  einer  Obligation  an  sol- 
chergestalt feststehe  ^^,  ihr  Gegenstand  kann  vielmehr  von  vornherein  unbestimmt, 
dennoch  aber  die  Obligation  gültig  sein,  nämlich  wenn  er  nur  wenigstens  bestimm- 
bar, d.  h.  wenn  ein  Mittel  und  ein  Maasstab  der  voriiergedachten  Art  vorhanden  ist 
Eine  solche  Unbestimmtheit  besteht  in  Ansehung  der  Leistungen,  welche  keine  fun- 
gible Sachen  betreffen,  dann,  wenn  nichtfungible  Sachen  nur  der  Gattung  nach^ 
(Obl.  generis)  oder  mehrere  Leistungen  zur  Auswahl  (Obl.  alternativa)  bestimmt 
sind^,  und  das  Mittel,  sie  zu  heben,  ist  die  Wahl,  die  sowohl  dem  Schuldner  wie 
dem  Gläubiger  zustehen^,  als  auch  eii^er  dritten  Person  anheimgegeben  seinkann^^ 
Dem  Schuldner  steht  die  Wahl,  wenn  nicht  etwas  Anderes  ausgemacht  worden, 
immer  ^^,  und  dabei  die  Bestimmung  seines  Entschlusses  bis  zur  Leistung  selbst 
frei,  und  dem  Gläubiger  noch  in  der  Klage  ^^,  es  sei  denn,  dass  eine  den  Willen 


und  jeden  Falls  ist  doch  auch  die  geringste 
Zahl  gemeint  gewesen,  mit  welcher  der  Gläubi- 
ger zufrieden  sein  sollte,  und  der  Schuldner  es 
um  so  mehr  sein  muss. 

^  Fr.  94.  de  V,  O,  Die  Eigenschaft  kann 
hier  nicht  durch  das  gemu  vertreten  werden, 
sondern  dieses  muss  auch  certum  sein,  fr.  75. 
§.  1. 2.  eod,  nach  diesen  Stellen  reicht  der  Be- 
griff gut  nicht  aus,  sondern  nur  der  des  Besten ; 
indessen  ist  dies  nur  von  incerium  im  röm.  Sinn 
zu' verstehen,  nicht  von  der  unbestimmbaren 
Unbestimmtheit  (s.  Anm.  ^),  vgl.  daher  Anm.  ^. 
Uebrigens  können  res  fungib.  auch  der  Indivi- 
dualität nach  allein  hinlänglich  bestimmt  sein, 
8.  Anm.  **. 

^  Diese  Sätze  folgen  theils  direkt,  theils  in- 
direkt aus  fr.  52.  Mandatij  und  aus  dessen  Ver- 
gleich mit  den  Stellen  der  vor.  Anm.  Der  letzte 
Satz  folgt  auch  aus  allgemeinen  Regeln.  So 
z.  B.  also  ist  nach  fr.  52.  d,  die  Verpflichtung  zu 
einer  bestimmten  Quantität  Gerste  oder  Weizen, 
ohne  alle  Bezeichnung  der  Qualität  gültig, 
denn  es  kann  die  geringste  gegeben  werden. 
Anders  würde  es  mit  Wein  sein,  indem  wenige 
stens  das  Vaterland  desselben  angegeben  sein 
müsste.  Uebrigens  können  die  Umstände  des 
konkreten  Falls  dies  auch  zur  Sache  der  Inter- 
pretation des  Geschäfts  machen. 

47  Dies  trifft  namentlich  bei  allen  den  ObL 
immer  zu ,  deren  Gegenstand  ein  facere  im  Ge- 
gensatz ziun  dare  ist,  darum  sind  diese  Obl. 


auch  nach  R.  R.  incertae^  weil  es  darauf  an- 
kommt tmd  zu  intendiren  ist,  quid  mea  interät, 
s.  fr.  75.  §.  7.  fr.  68.  de  V.  O,  s.  ferner  fr.  8.  f 
rf«  AjEr.fr. 85.  deS.P,  ü.  fr.  22.  §.  4.  de  Conl 
caussadata.  Ein  Mittel,  diese  Obl.  zu  certisvx 
machen,  war  die  Konventionalstrafe  (s.  §.  88.), 
fr.  68.  de  F.  O.  auf  unsere  Begriffe  desBestimm- 
ten  und  Unbestimmten  (s.  Anm.^o)  ist  dies  ohne 
Einfluss;  übrigens  kann  eventualiter  auf  die 
Strafe  oder  —  auf  das  Interesse  geklagt  1re^ 
den.  Vergl.  bei  Anm.  ^. 

«  Fr.  75.  §.  1.  de  V.  O. 

4»  Fr.  5.  §.  7.  Qüt  ei  a  qräb.  manum,  fr.  178. 
de  F.  O.  hier  heisst  es,  dass  die  alternativ  g^ 
schuldeten  Gegenstände  alle  m  obligaäonem^ 
aber  niu:  einer  in  soluti&ne  S.  auch  die  Stellen 
der  folg.  Anm. 

M  Fr.  75.  §.  8.  fr.  98. 112.  pr.  de  V.  0.  fr.  ^^ 
§.  6.  de  Contr.  emU 

51  Fr.  141.  §.  1.  de  F.  O. 

5»  S.  die  SteUen  der  Anm.  w  u.  §.  35.  /.  de 
AcHon.  fr.  106. 188.  §.  1.  de  F.  O,  fr.  10.  §.  6-  de 
J.  D.  fr.  25.  pr.  de  Contr,  emU  s.  femer  eine  An- 
wendung davon  in  c.  10.  de  C<mdict,  indeb.  (we- 
gen Rückforderung  irrthümlich  geleisteter, 
mehrerer,  alternativ  geschuldeter  Gegenstände, 
dazu  s.  Vangerow  Leitf.Bd.  IIL  S.  18.),  wo- 
durch die  Schlussworte  des  fr.  26.  §.  18.  </.  tu- 
aufgehoben  sind;  s.  noch  §.  90.  Anm.  ^  über  die 
sog.  facultas  (ütemaiiva, 

6«»  1)  Fr.  106.  d.  u.  188.  §.  1.  d  2)  nach  Ana- 
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bestnnmt  ansaprechende  ErklKnmg  schon  voifaergegaagen  wäre^.    Von  Seiten  dritter 
Personen  entscheidet  natürlich  stets  die  Erkläning  der  Wahl. 


logie  TOD  fr.  19.  de  Leg.  L  u.  per  arg,  e  eontr. 
der  Stellen  der  folg.  Aam.  Die  Behauptung, 
daM  der  Schuldner  durch  Venug  die  Wahl  Ter- 
liere,  und  diese  auf  den  Gläubiger  übergehe,  ist 
unbegründet  und  das  dam  angeführte  fr.  2. 
§.  S.  deEo  qtwd  certo  nicht  auf  unsem  Fall  zu 
beziehen,  denn  wenn  an  Terschiedenen  Orten 
Terschiedene  Leistungen  erfolgen  sollen,  und 
der  Schuldner  in  Verzug  ist,  so  muss  freilich  der 
Gläubiger  nothwendig  nun  wählen,  weil  er 
sonst  gar  nicht  klagen  könnte.  Vergl.  V  a  n  g  e  - 
row  S.  20  f.  u.  8.  §.  92.  Anm.  ^.  —  Sind  der 
Gläubiger  mehrere,  so  ist  eine  Vereinigung  der- 
selben über  die  Wahl  nöthig.  Ohne  Bedenken 
viid  hier  fr.  84.  §.  18.  de  Leg.  I.  fr.  12.  de  Opt. 
Ug,\L  c  3.  Commun.  legai.  sowie  fr.  25.  §.  17. 
Fanal.  ercUc.  Eur  Anwendung  gebracht  werden 
dürfen.  Gegen  mehrere  Schuldner,  die  sich 
über  die  Wahl  nicht  Tereinigen  können ,  wird 
es  auf  das  ttf  quod  interest  hinauskommen,  wenn 
man  nicht  das  Präjudiz  iur  zulässig  halten  will, 
dan  im  Fall  des  Ungehorsams  der  Richter  dem 
Gläubiger  die  Wahl  zugestehen  könne.  Auch 
dabei  freilich  würde  es  bei  fortgesetztem  Unge- 
horsam wiederum  auf  das  Interesse  hinaus- 
laufen. 

^  Manche  nehmen  nach  fr.  138.  §.  1.  de  F.  O., 
veon  über  das  sog.  jue  variandi  nichts  Beson- 
deres ausgemacht  worden  ist  (in  welcher  .Hin- 
siebt  jedoch  daa  nur  auf  eine  lateinische  Rede- 
fonn  bezügliche  fr.  112.  pr.  de  F.  O.  keine  un- 
mittelbare Anwendung  mehr  findet),  an,  dass 
der  wahlberechtigte  Schuldner  noch  bis  zur  So- 
lution seine  Wahl  ändern  könne,  s.  neuerlich 
wieder  Vange  ro  w  Leitf.  Bd.  IE.  S.  18  f.,  wäh- 
rend ich  darin  gerade  das  Ctegentheil  gesagt 
finde;  denn  in  den  Schlussworten:  qtda  diversa 
cautta  est  voluntatie  expressäe  et  ejue  quae  inest^ 
kaim  ich,  so  auffallend  es  auch  ist,  dass  der  in- 
nere nicht  geäusserte  Wille  überhaupt  der  ex- 
freua  gegenüber  gestellt  wird,  nur  gesagt  fin- 
den, dass  ausschliesslich  der  geäusserte  Wille 
binde,  allein  nun  auch  nicht  mehr  geändert 
werden  könne,  so  dass  es  eines  weiteren  bin- 
denden Vertrags  nicht  noch  bedarf.  Stellen 
viefr.  106.  eod.  widersprechen  dem  gar  nicht, 
weil  sie  keine  expreesa  voluntas  voraussetzen. 
£«  bestätigt  wiehnehr  die  diesseitige  Meinung 
direkt  fr.  84.  §.  9.  de  Leg,  L,  indem  wenigstens 
nirgends  abzuaehen  ist,  warum  bei  den  Legaten 
hier  etwas  Anderes  gelten  sollte,  sofern  es  nur 


der  Erklärung  und  bindenden  Kraft  einer  hier 
wie  dort  zuständigen  einmal  geschehenen  Wahl 
gilt  Umgekehrt  muss  nun  auch  der  Analogie 
gemäss  dasselbe  vom  Gläubiger  gelten.  —  Irr- 
thum  in  der  zuständigen  Wahlbeftigniss  hilft 
nach  geschehener  Erklärung  des  Willens  nichts 
mehr,  s.  fr.l9.de  Leg,  II.  Bei  von  Zeit  zu  Zeit 
wiederkehrenden  verschiedenartigen  Leistun- 
gen kann  gewechselt  werden,  s.  fr.  71.  §.  6.  de 
A.  E.  In  der  Auslegung  der  Schlussworte  des 
fr.  188.  §.  1.  d  habe  ich  zwar,  wie  ich  nachträg- 
lich gefunden,  At\an.  Oteyza  et  Olano  iVi- 
raUpomena  jur.  dv.  Lib.  I.  c.  IS.  Nr.  10.  (Thee. 
Meerm.  T.  L  p.  421.)  zum  Vorgänger,  welcher 
ausserdem  die  obige  Beschränkung  nach  ein- 
mal getroffener  Wahl  (des  Gläubigers)  auch, 
und  vorzugsweise  auf  fr.  25.  pr.  de  Consi.pecun. 
stutzt,  u.  fr.  138.  §.  1.  J.  als  in  Anknüpfung  an 
dieses  letztere  entstanden  vermuthet.  Ich 
räume  indessen  die  Möglichkeit  ein,  dass  der 
Gegensatz  der  voluntas  expressa  u.  quae  inest^ 
in  Verbindung  mit  den  übrigen  cit  Stellen  auch 
etwas  rein  römisch  Formelles  bezeichnen  kann 
(vergL  die  Glosse);  dann  stände  man  wieder 
an  der  Frage  vom  jim  variandi  nach  röm.  und 
resp.  heutigem  Recht.  Dass,  wie  ich  vorstehend 
schon  (namentlich  in  Bezug  auf  fr.  106.  d)  aus- 
gesprochen, dem  römisch  -  formalen  Element 
jetzt  gar  kein  Einfluss  mehr  eingeräumt  wer- 
den könne ,  hat  mit  grosser  Energie  —  gegen 
unrichtigen  Gebrauch  römisch -formaler  An- 
schauungen und  Aeusserungen  — jetzt  vertre- 
ten J  he  ring  Jahrb.  f.  d.  Dogmatik  u.  s.  w.  Bd. 
I.  S.  31  ff.  Auch  er  vertheidigt  die  obige  Be- 
schränkung nach  einmal  getroffener,  d.  i.  ei^ 
klärterWahl  des  Wahlberechtigten,  und  dessen 
unbedingtes  Gebundensein  daran;  für  uns  be- 
dürfe es  jetzt  nicht  einmal  des  Berufens  auf  fr. 
25.  pr.  de  Consi.pecun.  Dies  ist  meine  Ansicht 
gleichfalls;  V anger ow  a. a. O. verlangt  „einen 
über  die  vorgenonunene  Wahl  abgeschlosse- 
nen bindenden  Vertrag  zwischen  Gläubiger  und 
Schuldner,  so  dass  darin  ein  Verzicht  auf  das 
gesetzlich  zuständige  ju«varümdi'  enthalten  sei, 
um  weiteren  Wechsel  auszuschliessen."  Da  je- 
doch der,  wider  welchen  die  Wahl  geschiebt, 
bei  vorausgesetzter  Berechtigung  des  Anderen 
dazu,  damit  einverstanden  sein  muss,  so  wer- 
den hierin  die  nothwendigen  Bestandtheile 
einer  Konvention  stets  zusammentreffen,  wo- 
nach sich  Vangerow's  Erfordemiss  als  etwas 
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Bei  Leistungen  fungibler  Sachen  kann  eine  Unbestimmtheit  vor  Allem  so  em- 
treten,  wenn  mehrere  Leistungen  der  Art,  deren  jede  für  sich  eine  bestimmte  ist, 
oder  mehrere  bestimmte  Eigenschaften  solcher  Sachen,  oder  mehrere  bestimmte  Sum- 
men, als  Gregenstand  einer  solchen  Leistung  in  ähnlicher  Weise  mit  einander  in 
Verbindung  gesetzt  sind,  wie  soeben  von  mehrten  nichtfungibeln  Sachen  gesagt 
wurde,  nämlich  zur  Auswahl,  so  dass  nur  eine  der  mehreren  Leistungen  geschehen 
soll  Für  einen  solchen  Fall  gilt  vermöge  der  Analogie  rücksichtlich  der  Personen, 
welchen  die  Wahl  zuständig  sein  kann,  und  ihrer  Ausübung  selbst  dasselbe  wie 
dort^.  Ist  aber  auch,  femer,  die  Eigenschaft  oder  die  Summe  solcher  Sachen  oder 
beides  für  Leistungen  derselben  nicht  bestimmt,  so  kann  dennoch  eine  solche  Unbe- 
stimmtheit gehoben  werden,  wenn  ein  Maasstab  zur  Bestimmung  der  Eigenschaft^ 
oder  der  Summe  selbst  entweder  dadurch  aufgestellt  ist,  dass  sie  dem  gutachtlichen 
billigen  Ermessen  eines  yerständlgen  tmd  'rechtlichen  Mannes  (arbürium  hmi  v/W), 
sei  es  ohne  Bestimmung  einer  gewissen  Person,  oder  unter  Ernennung  einer  solchen, 
anheimgegeben^,  —  oder  in  einem  bestimmten  Begriff  besteht,  der  in  dem  Einzel- 


Besonderes  erledigt.  — Auch  Demeliusind. 
Ztschrft.  N.  F.  Bd.  17.  S.  19  ff.  sucht  aus  den 
Quellen  selbst  die  Ansicht  zu  deduziren,  dass 
danach  kern  jus  variandi  bestanden  habe. 

^  F&lle  der  ebengedaohten  Art  kommen 
m.  W.  weder  in  den  Quellen  vor,  noch  sind  sie 
bisher  irgendwo  in  dieser  Lehre  ausdrücklich 
berücksichtigt  worden.  Dass  nun  in  ihnen  eine 
Unbestimmtheit  Torwalte,  ist  klar;  dass  diese 
ebenso ,  wie  vorher  von  der  ohUg,  altemaU  ge- 
sagt worden  (Anm.  ^),  zu  lösen  sei,  daran  kann 
kein  Zweifel  sein,  denn  es  bietet  sich  hier  fär 
die  Analogie  ein  vollständig  entsprechendes 
Verhältniss  dar. 

^  Ich  finde  nicht,  dass  diese  Bestimmung 
der  Eigenschaft  durch  arhitrium  borä  viri  an- 
derwärts ausdrücklich  gelehrt  ist,  gleichwohl 
glatibe  ich  sie  nach  der  Analogie  der  Wahl  al- 
ternativer Leistungen  und  solcher  ex  genere, 
und  von  der  Summe  selbst  als  rechtlich  zuläs- 
sig annehmen  zu  müssen.  Auch  kommen  ja 
Fälle  der  Art  im  Verkehr  oft  genug  vor.  So 
z.  B.  ist  das  Geschäft  gewiss  gültig,  wenn  der 
einen  gewissen  Bau  ausführende  Techniker  die 
Lieferung  einer  bestimmten  Anzahl  Backsteine 
oder  eiserner  Klammem  mit  der  Bevorwortung 
abschliesst,  dass  ein  anderer  TechnUcer  die 
Lauge  und  Stärke  der  einzelnen  Stücke  bestim- 
men soll,  sobald  nmr  diese  Bestimmung  später 
erfolgt. 

^  Im  B.  R.  ist  zwischen  arbitrium  schlecht- 
hin, und  arbitrium  bord  viri  ausdrücklich  ein 
Gegensatz  dahin  anerkannt,  dass  man  sich  dem 
ersteren,  wenn  es  wenigstens  auf  eine  be- 
stimmte Person  gestellt  und  nicht  schlechthin 
als  arbitr,  aUenum  bezeichnet  worden,  (fr.  25. 
pr.  Locati)  imbedingt  unterwerfen  müsse,  sive 


aequum  sii^  sive  iniquum,  fr.  76  sqq.  Prosoäo^ 
(wo  das:  quod  observatur  etc,  nur  als  ein  Bei- 
spiel verstanden  werden  kann,  s.  auch  fr.  22. 
§.  1.  de  R.  J.)  fr.  24.  pr.  Locati  (in  Erwägung, 
dass  die  a,  locati  bonae  fidei  ist) ,  vergL  auch  fr. 
75.  pr.  de  Leg,  I.  Ueber  das  zweite  s.  Anm.  ®. 
Unter  ausdrücklichem  Bezug  auf  diese  Stellen 
wird  nun  von  Manchen  unterschieden  iwischen 
sog.  mera  voluntas,  oder  plenum  arbitrium  vo' 
luntatis  und  arb,  boni  vtW,  s.  z.  B.  Göschen 
Vorles.  Bd.  I.  S.  306.  (auch  Puchta  §.  221.  a. 
E.),  während  Andere  nur  von  „billigem  Ermes- 
sen" als  Mittel  der  im  Text  gedachten  Art  spre- 
chen, ohne  auf  jene  Stellen  besondere  Bück- 
sicht zu  nehmen,  s.  z.  B.  Mühlenbruch  §• 
825.  a).  Nach  m.  E.  ist  hier  in  sofern  eine^re- 
sentiiche  Veränderung  vorgegangen,  als  mit 
dem  Wegfall  des  Gegensatzes  und  des  Unte^ 
Bchieds  der  sir.  Juris  und  b.  f.  obligationes  (s- 
§.  29.  in.),  wodurch  alle  Obligationen  den  letz- 
teren gleichgesetzt  werden,  nun  auch  für  öUc 
fr.  22.  §.  1.  de  R.  J.  gelten  muss:  generaläer 
probandum  est,  ubicunque  m  b,  f,judidis  confer- 
tur  in  arbitr.  dondni  vel  procuratoris  ejus  condi- 
tio, pro  boni  viri  arbitrio  hoc  habendum  esse^  ^^ 
die  Anwendungen  davon  in  fr.  24.  pr.  d.  76  sqq- 
dd,  und  anderwfirts  nun  von  einem  allgemein 
gewordenen  Maasstab  zu  verstehen  sind,  «o^ 
der  Satz  (fr.  24.),  nam  fides  bona  exigit,  ut  arbi- 
trium tale  praestetur,  quäle  bono  viro  convemU 
eine  ganz  allgemeine  Geltung  haben  muss.  Ui*' 
ter  diesen  Umständen  kann  die  Frage  müssig 
scheinen,  ob  auch  nur  für  das  R,  B.  dasnicW 
näher  qualifizirte  arbitrium  wirklich  ein  völlig 
imbeschränktes  gewesen  sei;  wenn  man  indes- 
sen bedenkt,  dass  jede  Uebereinkunft  —  *^ 
welcher  hier  Alles  beruht,  —  im  Zweifel  nach 
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fall  zur  Anwendung  kommt,  was  jedoch  nur  von  der  Summe  und  nicht  von  der 
E^enschaft  solcher  LeiBtongen  zutrifft;  die  allgemeineren  unter  diesen,  und  zugleich 
wichtige  reditliche,  sind:  das  Interesse  und  der  Schadensersate,  s.  §.  86.»  die  beson- 
deren können  sehr  mannigfaltige  sein^^.  Endlich  ist  immer  eine  solche  Unbe- 
stimmtheit bei  den  Obligationen  vorhanden,  die  irgend  eine  andere  Leistung,  als  die 
bisher  gedachten,  m.  a.  W.  eine  Handlung  im  engeren  Sinn  betraffSen,  wenn  sie  nur 
wem'gstens  soweit  kenntlich  gemacht  ist,  dass  ihr  Inhalt  und  ihr  Umfang  feststehen, 
und  sie  also  danach  bestimmbar  ist  Diese  haben  stets  das  hiemach  zu  berechnende 
Interesse  zum  Gregenstand  ^.  —  Hieraus  erhellt  nun,  dass  der  Begriff  des  Unbe- 


der  Termttthlichen  Absicht  der  Kontrahenten 
zu  Terstehen  und  auszulegen  sei,  so  wird  sich 
nicht  behaupten  lassen,  dass,  sobald  Umstände 
Torhanden  sind,  deren  Berücksichtigung  dabei 
als  Btilischweigend  vorausgesetzt  anzunehmen 
var,  diese  nicht  eine  Grenze  hätten  bilden  sol- 
len. An  solchen  wird  es  in  den  wenigsten  Fäl- 
len fehlen;  ihre  Berücksichtigung  ist  schon  in 
Ausdrücken  und  Begriffen  wie:  (quarUi)  aesti- 
mare^prelium ,  merx  als  augedeutet  zu  betrach- 
ten. Als  Mittel  aber,  ein  geschehenes  Ueber- 
schreiten  der  Grenzen  in  seinen  Folgen  abzu- 
wenden, wird  ohne  Anstand  die  exe.  doli  gene- 
ralii  (nach  Umständen  als  Replik)  angesehen 
werden  dürfen.  Nur  für  solche  Fälle  also,  wo 
sich  zu  berücksichtigende  Umstände  der  Art 
nicht  darbieten,  würde  das  Ermessen  Dritter 
alsTöUig  unbeschränktes  angenommen  werden 
können.  Die  rechtliche  Möglichkeit  eines  sol- 
chen nach  R.  R.  scheint  nun  allerdings  zugege- 
ben werden  zu  müsseu,  indem  sich  Fälle  den- 
kenlassen, in  ^reichen  es  gänzlich  an  solchen 
Umständen  und  Andeutungen  fehlen  kann, 
welche  die  Wülkührnur  einigermaassen  leiten 
sollten,  ja  es  wäre  selbst  der  ausdrückliche 
Ausschluss  jeder  Beschränkung  denkbar;  den- 
noch aber  enthält  fr.  so.  pr.  deOperis  Üb,  einen 
Ausspruch  über  die  Termuthliche  Absicht  der 
Betheiligten  in  solchen  Fällen,  welche  auch 
von  allgemeiner  Anerkennung  der  vorherigen 
Bedenken  zeigt.  Für  das  heutige  Recht  ist 
hiervon  jedoch,  wie  gedacht,  völlig  abzusehen, 
imd  selbst  eine  ausdrückliche  Uebereinkunft 
der  Art  wäre  für  eine  rechtlich  unmögliche  zu 
halten,  indem  ein  so  allgemeines  Mittel  und  so 
veiter  Maasatab  der  Bestimmung  des  Unbe- 
stimmten nicht  mehr  existirt,  seitdem  das  ar- 
lönum  überall  und  ausschliesslich  als  bord  viri 
zu  verstehen  ist,  also ,  sobald  es  nur  überhaupt 
Ausgesprochen  worden,  einer  objektiven  Kon- 
trole  unteriiegt.  Dagegen  ist  der  Unterschied 
ein  absoluter  nnd  also  völlig  praktischer,  ob 
eine  bestimmte  Person  ernannt  worden,  wel- 
che das  arbitrium  aussprechen  soll,  oder  die- 


nnn, 

ses  im  Allgemeinen  und  objektiv  beliebt  wor- 
den ist;  s.  nachher  oben  imTezt  von  Anm.^  an. 

^7  Hierher  rechne  ich  z.  B.  Begriffe ,  wie :  der 
Marktpreis  eines  künftigen  Zeitpunkts,  Kurs- 
differenz, Agio  u.  dergl.,  für  welche,  im  Gegen- 
satz zu  den  durch  Berechnung  von  vornherein 
zu  findenden  Summen  (s.  Anm.  ^),  Umstände 
von  thatsächhcher  und  zufUliger  Natur  aus 
einer  iq)äteren  Zeit  bei  der  Leistung  in  Betracht 
kommen.  In  der  Mitte  zwischen  beiden,  oder 
je  nach  den  Umständen  bald  den  Fällen  der 
ersten  bald  der  zweiten  Art  angehörig  kann  die 
Ermittelung  einer  Summe  unter  Bezug  auf 
ihren  Zweck  sein,  z.  B.  es  kauft  Jemand  soviel 
Heu,  als  nöthig  ist,  um  seine  Schafe  durchzu- 
wintern. Das  lässt  sich  zwar  nach  deren  Zahl 
von  vornherein  berechnen,  es  kann  aber  durch 
Absterben  derselben  eine  Verminderung  erlei- 
den ;  wenn  es  nun  wirklich  zu  diesem  Zweck 
verwendet  werden,  und  nicht  etwa  nur  die 
Quantität  absolut  auf  eine  solche  seltsame 
Weise  hat  bezeichnet  werden  sollen,  so  muss 
die  Uebereinstimmung  der  Betheiligten  über 
die  Summe  auch  so  verstanden  und  ausgelegt 
werden.  —  Zu  den  hier  gemeinten  Begriffen 
gehört  auch  der  der  <fo«,  die  der  Vater  der  Braut 
zu  bestellen  hat,  und  deren  Betrag  sich  nach 
dessen  Vermögensumständen  von  selbst  ver- 
steht, und  fbr  dessen  Obl.  also  hierin  die 
Summe  gegeben  ist,  s.  fr.  69.  §.  4.  de  J.  D.  vgl.  ^ 
Glück  Bd.  XXV.  S.  169. 174  ff. 

^  S.Anm.«7.  Nicht  zu  den  Fällen  der  obge- 
dachten  (bestimmbaren)  Unbestimmtheit  ge- 
hören solche,  in  denen  die  Frage,  ob  das,  was 
geleistet  worden,  der  Beabredung  entspreche, 
oder  die  Beurtheilnng  der  ErfiÜlung  einer  Be- 
dingung einem  gutachtlichen  Ermessen  an- 
heimgegeben ist,  sei  es  des  Schuldners  oder 
eines  Dritten,  s.  fr.  7.  pr.  de  Contr,  emt,  fr.  24. 
pr.  Locati  fr.  22.  §.  1.  de  R.  J.  (s.  Anm.  68  und^), 
denn  in  solchen  Fällen  ist  von  vornherein  nicht 
die  Qualität  der  Leistung  unbestimmt,  sondern 
nur  ihr  Ausfall,  jene  gehört  vielmehr  zur  Er- 
füllung, und  kann  unter  Umständen  auch  Be- 
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stimmten,  welches  nicht  Gegenstand  einer  Obligation  sein  kann,  auch  als  imbestimm- 
bar zu  verstehen  sei,  etwas  nur  für  jetzt  Unbestimmtes  aber,  jedoch  vennöge  schon 
bestehmider  rechtlicher  Noihwendigkeit  Bestimmbares,  allerdings  gültiger  Malt 
einer  Handlung  werden  könne.  Uebrigens  ist  es  auch  möglich,  dass  etwas  anfan^ 
lieh  Bestimmtes  sich  in  etwas  bestimmbares  Unbestimmtes  verwandle,  nämlidi 
erstens,  wenn  es  anstatt  des  eigentlichen  Leistongsobjekts  später  auf  die  Leistung 
des  Interesses  ankommt,  oder  wenn  das  letztere  neben  dem  ersteren,  —  z.  B.  wegen 
Verzugs  —  zu  leisten  ist;  nur  wenn  das  Bestimmte  eine  Geldsumme  ist,  würde  das 
Interesse,  weil  es  in  der  Begel  in  den  Zinsen  besteht,  und  ^  diese  im  Zinsfnss  ein 
fester  Maasstab  gegeben  ist,  ebenfalls  von  vornherein  bestimmt  sein.  Zweitens^ 
wenn  zum  Hauptgegenstand  der  Obligation  Accessionen  hinzukommen,  s.  §.  84.  U. 
a.  E.  —  Von  den  vorgedachten  Maasstäben  bed^  jedoch  der  erste,  gleich  der 
Feststellung  eines  Gegenstands  durch  Wahl  rücksichtlich  der  wählen  sollenden  Per- 
sonen, noch  näherer  Erörterung.  Was  zuvörderst  die  letzteren  betrifft,  so  ist  der 
Fall  zu  unterscheiden,  ob  gerade  die  Wahl  einer  bestimmten  Person  gemeint  gewe- 
sen, oder  nicht  Jenes  kann  entweder  in  der  Person  des  Gläubigers,  oder  des 
Schuldners  oder  eines  Dritten  zutreffen.  Die  beiden  ersteren  kpmmen  jedoch  hie^ 
bei  nicht  rücksichtlich  ihrer  persönlichen  Individualität  in  Betracht,  sondern  von 
Seiten  ihrer  Stellung  in  der  Obligation,  das  Wahlrecht  geht  also,  wenn  sie  es  nicht 
selbst  ausgeübt  haben,  auf  ihre  Erben  und  andere  Nachfolger ^^,  auch  die  Cessio- 
narien  über^^.  Soll  es  strenge  an  die  Person  gebunden  sein,  so  müsste  dies  als 
Bedingung  ausgedrückt  sein.  Anders,  wenn  die  Wahl  einer  bestimmten  dritten 
Person  übertragen  ist;  deren  Wahl  ist  stets  als  Bedingung  zu  betrachten,  und  wenn 
sie  also  nicht  wählt,  so  muss  die  Obligation  untergehen  ^K  Genöthigt  werden  kann 
der  Dritte  nur,  wenn  er  selbst  zu  der  Wahl  obligirt  ist  Das  Zweite  ist  nur  snf 
dritte  Personen  aber  in  der  Art  bezogen  möglich,  dass  ein  gutachtliches  Ermessen 
vorwalten  und  entscheiden  soU^^;  es  ist  also  dabei  nicht  eine  reine  Wahl,  sondern 
eine  motivirte  vorausgesetzt,  wodurch  sich  dieser  Fall  denen  anschliesst,  welche 
unter  den  anderen  hier  übrigen  Punkt,  das  arbärium  hont  viri^  treten.     Darunter 

dingung  fOr  die  0hl.  selbst,  reip.  eine  Gegen-  spiel  und  überhaupt  nichts  Besonderes  auf 

ieistung  sein;   die  Entscheidung  darüber  ist  einen  solchen  Fall  bezügliches  im  Corp.  Jur. 

also  keine  Bestimmung  dessen,  was  geschuldet  vor.   Dennoch  halte  ich  sie  nicht  für  unstatt- 

wird,  sondern  darüber,  ob  das  Geschuldete  ge-  haft  Man  hat  sich  nämlich  Fälle,  wie  etwa  die 


leistet seL  su  denken:   dass  eine  von  mehreren 

ö9  Fr.  76.  pr.  de  F,  O.  fr.  75.  §.  3.  de  Leg.  I.  grossen  Wiesen  oder  Weinbergen  in  einer  Flur 

Die  erste  Stelle  und  fr.  141.  pr.  de  V.  O.  bewei-  oder  Lage,  nach  der  Bestinmiung  „eines  er- 

sen  zugleich,  dass,  wenn  Jemand  eine  solche  fahrenenLandwirths*';  oder  eins  von  mehreren 

Forderung  für  einen  Anderen  kontrahirt,  den-  Beitpferden  nach  der  Bestimmung  „eines  Stall- 

noch  die  Wahl  nicht  diesem,  sondern  ihm  zu-  meisterst',  oder  „eines  tüchtigen  Kavallerie- 

steht.  ofiBziers"  Gegenstand  der  Obl.  sein  sollen.  Es 

^  Dieses  ist  sehr  bestritten,  s.  Mühlen-  liegt  nSmlich.auch  hier  ein  arbitrium  boniviri 

bruch  Cess.  S.  264  ff.  (wegen  fr.  76.  und  141.  (s.  Anm.  ^)  als  bezweckt  vor,  und  ich  sehe  kei- 

pr.  de  F.  0.)  aus  allgemeinen  Gründen  aber  imd  neu  Cfarund ,  warum  diese  hier  weniger  zulässig 

nach  fr.  75.  §.  8.  de  Leg.  L  zu  bejahen,  weil  und  nicht  ebenso  gut  ein  Mittel  zur  Hebung 

darin  durchaus  nicht  etwas  SingulSres  für  Le-  einer  Ungewissheit  sein  sollte,  wie  bei  der  Be- 

gate  verordnet  ist.  Stimmung  von  Summen.  S.  noch  Anm.  ^. 

61  Fr.  141.  §.  1.  de  V.  0.  Natürlich  aber  ist  «  VergL  die  Stellen  bei  Brisson.  sub  v. 

die  Bestimmung  zulässig,  dass  der  Dritte  die  bonus  vir  u.  Ho  rat  EpüL  L  16.  v.  AXi.Seneca 

Wahl  einem  Vierten  übertragen  könne.  Ep,  115.  nr.  8.   Wenn  man  die  hierauf  bezüg- 

6S  Es  kann  bezweifelt  werden,  ob  eine  Obl.  liehen  Stellen  prüft,  so  erscheint  der  Begriff  des 

der  Art  möglich  ist?   M.  W.  kommt  kein  Bei-  arbärii  b,  v.  in  der  im  Text  folgenden  näheren 


Digitized  by 


Google 


§.  83.    Vom  Gegenstand  der  Obligationen  überhaupt. 


33 


ist  eine  Beetimmnng  naeh  Becht  und  Billigkeit  sa  yerstehen,  d.  i.  eine  aolchey 
welche  den  VoraQSsetsnngen  nnd  Umständen  des  Einzelfalls  angemessen  ist  nnd 
Sachkenntniss  irgend  einer  Art,  sei  es  auch  nnr  des  gemeinen  Werths  von  Ver- 
mögensobjekten,  nnd  deren  Anwendung  voraussetzt^.  Diese  kann  zu  dem  hier 
Toncliwebenden  Zweck  niemak  dem  Gläubiger  oder  Schuldner,  sondern  nur  dritten 
Personen  übertragen  sein,  wozu  eine  Uebereinkunft  der  beiden  ersteren  gehört^. 


Bestimmung.  Die  Queilenzeugniflse,  welche  in 
den  Fällen,  wo  das  arbitrwm  (sowohl  Dritter 
irie  des  Schuldners)  entscheiden  sollen ,  dieses 
nicht  yon  reiner  Willkuhr  (s.  Anm.  ^),  sondern 
jom  arbitrium  bomviri  verstanden  wissen  Wbl- 
len,  s.  z.  B.  fr.  7.  pr.  de  Conir,  emü,  fr.  24.  pr. 
Locad,  haben  allerdings  nur  zunächst  eine  exe- 
getische Tendenz  für  das  Wort  arUtrium ,  es  ist 
ihnen  sber  auch  eme  praktische  Bedeutsamkeit 
insofern  nicht  zu  versagen,  als  das  einer  sol- 
chen Uebereinkunft  zu  Grunde  liegende  Motiv 
m  die  bona  fides  gesetzt  wird.  S.  auch  noch  fr. 
75.  pr.  de  Leg.  I.  fr.  1.  §.  1.  <iö  Leg.  U.  fr.  11.  §.  7. 
de  Leg.  III.  und  was  fr.  22.  §.  1.  de  R.  J.  auf  bon, 
fid.jud.  beschränkt,  ist  jetzt  ohne  Unterschied 
und  sllgemein  zu  verstehen,  s.  Anm.  ^.  — 
üebiigens  kommt  dieses  arbärium  in  einer 
mehrfachen  Richtung  als  praktisch  vor,  so  na- 
mentlich: 1)  in  Anwendung  auf  Bestimmung 
Ton  Summen  und  Eigenschaften  (s.  Anm.  ^, 
also  wie  es  oben  vorausgesetzt  ist;  2)  in  An- 
vendtmg  auf  die  Approbation  einer  Leistung 
und  darunter  denn  auch  als  die  der  Erfüllung 
einer  Bedingung,  s.  Anm.  ^,  und  der  Art  und 
T\'eise  der  Behandlung  oder  Benutzung  von 
Sachen,  s.  z.B.  fr.  1.  §.  3. 5.  Ueufr.  quemadmod, 
veigl§.  59.  Anm.  M;  3)  in  Anwendung  auf  die 
Entscheidung  der  Frage,  ob  ein  ausgesetztes 
Vennkhtniss  wirklich  geleistet  werden  solle, 
8.  Anm. ».  (In  fr.  7.  §.  1.  de  Beb,  dub.  ist  eine 
blosse  Wahl  nachgelassen.) 

M  ffierin  ist  nach  m.  E.  zugleich  eine  Grenze 
der  Möglichkeit,  Unbestimmtheiten  durch 
orbür,  zu  heben,  gegeben,  m.  a.  W.  es  kann 
nicht  ohne  alle  Ausnahme  die  Summe  der  Lei- 
stung bei  jeder  Obl.  auf  ein  solches  gestellt 
Verden,  sondern  der  Fall  und  die  Vorausse- 
tzungen müssen  von  der  Art  sein ,  dass  das  arb. 
eben  Anknupfbngspunkt  findet,  also  vemunfti* 
ger  Weise  überhaupt  sich  äussern  kann.  Hier- 
über können  nun  nur  die  Umstände  des  £in- 
zel&lls  entscheiden.  So  z.  B.  würde  es,  wenn 
Einer  vom  Anderen  ein  Darlehn  kontrahiren 
^,  der  letztere  es  ihm  zusagt  und  die  Summe 
taft^bür.  b.v.  des  litius  gestellt  wird,  ohne 
Weiteres  unmöglich  sein,  das  arbitr.  als  Maas- 
stah anzulegen  und  also  auszusprechen;  anders 
SiBteaii,  Civilreeht  2.  Aufl.  n. 


dagegen,  wenn  z.  B.  der  Zweck  —  zur  Verbes- 
serung eines  gewissen  Guts,  zu  einer  gewissen 
Handelsuntemehmung  u.  s.  w.  —  mit  angege- 
ben worden ,  zu  welchem  es  aufgenommen  wer- 
den soll.  Am  schwierigsten  wird  es  meist  bei 
Schenkungen  sein,  wiewohl  die  Berücksichti- 
gung persönlicher  Verhältnisse,  der  Beweg- 
gründe, des  etwanigen  Zwecks  und  anderer 
eingreifender  Umstände  auch  hier  ein  arbUr, 
b.  V,  sehr  wohl  möglich  machen  können.  Der 
freieste  Spielraum  möchte  allerdings  dem  arb, 
b,  V.  in  fr.  1.  §.  1.  de  Leg.  II.  (s.  Anm.  ^)  einge- 
räumt und  damit  die  äusserste  Grenze  erreicht 
sein;  ich  halte  es  nicht  für  möglich,  hiervon 
etwa  eine  analoge  Anwendung  auf  Schenkun- 
gen zu  machen,  sondern  eine  soweit  greifende 
Massregel  nur  aus  dem  besonderen  Interesse 
und  dem  Streben  für  eriLlärbar,  letztwillige  An- 
ordnungen aufrecht  zu  erhalten. 

^  Häufig  wird  im  Allgemeinen  gelehrt,  dass 
die  Entscheidung  einer  unbestinunt  gelassenen 
Leistung  auch  einem  solchen  billigen  Ermessen 
des  Schuldners  anheim  gegeben  werden  könne, 
nicht  aber  seinem  freien  Willen;  das  Letztere 
ist  richtig,  s.  Anm.  ^;  das  Erstere  wird  auf  fr.  7. 
pr.  de  Conir.  emt.  fr.  24.  pr.  Locati^  fr.  75.  pr.  de 
Leg.  L  fr.  1.  §.  1.  deLeg.U.  fr.  11.  §.  7.  deLeg. 
III.  gegründet;  s.  z.  B.  Schweppe  Rom.  R. 
§.  122.  Unterholzner  a.  a.  O.  Bd.  L  S.  219. 
4.  Von  diesen  Stellen  handelt  keine  bestimmt 
davon,  dass  der  Schuldner  die  Summe  oder  die 
Eigenschaft  einer  Leistung  fungibler  Sachen 
bestinunen  und  sein  arbärium  das  Mitt^  und 
der  Maasstab  sein  soll,  eine  solche  Unbestimmt- 
heit zu  heben,  sondern  nur  die  vorletzte  lässt 
sich  so  verstehen,  dass  auch  die  Summe  eines 
Legats  ex  arbürio  boni  viriy  d.  h.  hier^o  otrt- 
bus  sc.  pairimonüj  soll  bestimmt  werden  kön- 
nen, und  da  dies  allgemein  ausgesprochen  isti 
so  lässt  es  sich  allerdings  auch  auf  den  Erben 
als  Onerirten  angewendet  als  statthaft  anneh- 
men; indessen  ist  dieser  Satz  der  Lehre  von 
den  Legaten  eigenthümlich,  wie  denn  auch  die 
beiden  anderen  Stellen  von  diesen  den  eigen- 
thümlichen  Satz  aufstellen,  dass  die  ganze 
Frage,  ob  ein  (bestimmtes)  Legat  überhaupt 
Bestand  haben  und  ausgezahlt  werden  soll. 
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Von  der  Persönlichkeit  dieses  Dritten  gilt  hier  dasselbe  wie  von  der  ihm  anheim- 
gegebenen Wahl,  d.  L  ist  er  als  eine  bestimmte  Person  namhaft  gemacht,  so  ist 


dem  arbitr.  h.  v,  des  Erben  anheim  gegeben 
werden  dürfe.  Darüber  das  Weitere  im  Erb- 
recht Die  beiden  ersten  hierher  allein  gehö- 
rigen Stellen  hingegen  handeln  gar  nicht  vom 
arbitr.  b,  v,  zu  dem  obgedachten  Zweck,  son- 
dern die  erste  davon,  dass  die  Beurtheilung 
der  Erfüllung  einer  Bedingung  vom  arb,  b»  v, 
des  Schuldners  abhängig  gemacht  werden,  und 
die  zweite  davon,  dass  die  Beurtheilung  der 
Güte  der  beabredeten  Leistung  ebenfalls  dem 
zu  einer  Gegenleistung  Verpflichteten  ^nheim 
gegeben  werden  könne.  (Vgl.  Anm.  ^  und  ^ 
a.  E.)  Nmr  in  dieser  näheren  Bestimmung  also 
ist  ein  arbitr.  b.  v.  des  Schuldners  rechtlich 
möglich.  Dass  aber  dem  Schuldner  die  Bestim- 
mung der  Summe  nicht  überlassen  werden 
könne,  sondern  wenn  dieses  geschehen,  imper- 
feetum  negotium  BBij  sagt  fr.  S5.'§.  1.  de  CorUr. 
emt.  Zwar  ist  darin :  quanti  velisy  quanti  aequum 
putaveris,  vorausgesetzt,  und  nicht  gerade 
arbitr.  b.  v.  verneint;  da  aber  das  Letztere  doch 
oSenhBX  mit  aequumpiitare  zusammentrifft  und 
arbitr.  überhaupt  und  im  Allgemeinen  bei  b.  fi 
negoiüf  als  b.  v.  verstanden  werden  soll,  fr.  22. 
§.  1.  cfeü.«/.,  auch  übrigens  über  seine  Zulä»- 
sigkeit  auf  Seiten  des  Schuldners  vollständiges 
Schweigen  herrscht,  so  kann  ein  Zweifel  an 
seiner  Unstatthafdgkeit  nicht  gehegt  werden. 
Zwar  besteht  hier  noch  eine  besondere  Mei- 
nungsverschiedenheit für  den  Kaufpreis,  welche 
aber  unfehlbar  eine  allgemeinere  Bedeutung 
wegen  ihres  weitergreifenden  Grunds  haben 
würde,  in  sofern,  als  viele  ältere  Bechtsgelehrte 
(s.  die  bei  Glück  Bd.  XVI.  S.  81.  <»  Gen.)  glau- 
ben, dass  nach  fr.  22.  §.l.deR.S.  auch  die  Be- 
stmmrang  desselben  dem  Ermessen  eines  der 
Kontrahenten  überlassen  werden  könne,  und 
wenn  ein  solcher  dem  nicht  entspreche,  arb,  b. 
V.  eintreten  müsse.  Indessen  handelt  diese 
Stelle  nicht  vom  Preis,  und  es  bedarf  daher 
nicht  des  Bemfens  auf  c.  ulL  de  Contr,  emt.^ 
durchweiche,  wie  Glück  mit  vielen  Anderen 
(a.  a.  O.  Anm.M.)  glaubt,  der  eistgedachten 
Stelle  derogirt  worden  sein  soll,  (s.  über  diese 
c.  Anm.  ^),  sie  ist  viehnehr  offenbar  mit  Fällen, 
wie  in  den  gedachten  fr.  7.  de  CorUr,  emt.  u.  fr. 
^4.  pr.  Xocaft  vorkoimnen,  in  Bezug  zu  denken, 
und  ausschliesslich  davon  zu  verstehen,  s. 
Anm.^.  Vergl.  auch  Unterholzner  a.  a.  O. 
Bd.  II.  9.280.C).  Neben  dem  Bisherigen  kommt 
nun  aber  auch  die,  m.  W.  jedoch  in  diesem  Zu- 


sammenhang nirgends  beachtete  c.  8.  de  Dotis 
promise.  (nur  Puchta  §.  221  i)  citirt  sie  mit 
fr.  75  sqq.  Pro  socio  u.  a.  in  einer  Beihe)  in  Be- 
tracht, nach  welcher  das  Versprechen  einer  do<, 
quodcunqvke  arbiiratus  fuisset  pro  ea  (prondisor), 
gültig  sein  und  deren  Betrag  nach  arbitr,  b.  v. 
soll  gefordert  werden  können;  diese  Stelle  lei- 
det jedoch  keine  analoge  Ausdehnung,  (ob  das 
cit  Lehrb.  eine  solche  statuirt ,  ist  daraus  nicht 
bestimmt  zu  ersehen,)  sondern  die  darin  ent- 
haltene Bestimmung  ist  der  dos  eigenthümlich 
und  aus  deren  mannigfaltigen  Begünstigun- 
gen zu  erklären,  vergl.  Glück  Bd.  XXV.  S. 
171  ff.  und  also  eine  Ausnahme,  wie  die  weiter 
oben  von  den  Legaten  gedachte.  Die  Kegel 
aber  wird  unter  diesen  Umständen  bei  dem  ge- 
dachten Schweigen  der  Quellen  per  arg.  e  con- 
trario der  Ausnahmen  nicht  nur  bestärkt,  son- 
dern sie  findet  auch  ihren  nothwendigen  Grund 
darin,da8s,  wenn  der  Schuldner  über  die  Schuld- 
summe sollte  arbitriren  dürfen,  damit  gegen 
die  Stellen  der  Anm.  ^  in  sofern  Verstössen 
würde,  als  nun  wirklich  der  Bestand  der  Obl. 
in  seine  Gewalt  gegeben  wäre,  weil  es  doch  von 
ihm  abhinge,  ober  es  will,  und  die  Möglich- 
keit oder  Wahrscheinlichkeit  niemals  an  die 
hier  erforderliche  Nothwendigkeit  hinanreicht; 
das   Geschäft  ist  also  imperfectum.    Dieser 
Grund  überwiegt  daher  die  Betrachtung,  dau 
die  Kontrole  des  arb.  b.  v.  in  Ansehung  des 
Preises  und  die  Kognition  über  seinen  AusM 
(s.  Anm.  ^)  ebensowohl  an  sich  denkbar  sei, 
wenn  es  einem  der  Kontrahenten ,  als  wenn  es 
einem  Dritten  überlassen  worden,  imd  es  also 
an  sich  nicht  unmöglich  sei,  zu  einem  bestimm- 
ten Ziel  hier  zu  gelangen.    Denn  es  ist  nicht 
zu  übersehen,  dass  die  Kontrole  nur  möglich 
ist,  wenn  das  arb.  erfolgt,  ohne  dies  aber  die 
für  das  Geschäft  bestehende  Bedingung  aus- 
fällt, s.Anm.<^.    Hierin  zeigt  sich  also  noch 
eine  Eigenthümlichkeit  der  Bestimmung  in  der 
vorder  cit.  c.  3. ,  für  welche  es  nicht  darauf  an- 
kommt, dass  sich  das  (xrb.  dMtoris  ausgespro- 
chen habe.    Von  dieser  aber  mit  Zurückwei- 
sung der  Stellen  der  Anm.  ^  hier  eine  analoge 
Anwendung  machen  zu  wollen,  wurde  sich  nim- 
mermehr rechtfertigen  lassen.  Dass  das  arbitr. 
b.  V.  des  Schuldners,  soweit  es  nicht  den  Preis 
betrifft,  s.  Anm.^,  einer  Kontxole  (Anm.^) 
unterliegt,  (s.die  dort  cit  beiden  ersten  Stellen) 
steht  mit  der  vorherigen  Entwiokelung  aber 
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das  Eifelgen  seines  Anssprachs  Bedingung  ftr  die  ganse  Obligation^;  es  ist  jedoch 
nicht  eifoiderlich,  dass  hieran  im  Voraus  eine  bestimmte  dritte  Person  ernannt  sei« 
sondern  es  genügt^  wenn  dieselbe  nur  hinlänglich  bezeichnet  ist,  an  wen  aus  einem 
gewissen  Kreis  man  sich  zu  wenden  habe,  um  das  gntachdiche  Ermessen  herbeian- 
führen ^l  Für  diesen  Fall  ist  es  also  gleichgültig,  wenn  eine  gewisse  dazu  auser- 
sehene Person  dasselbe  versagt,  sobald  es  nur  nicht  mit  derselben  in  unzertrenn- 
liche Verbindung  gebracht  ist  Bleibt  das  gutachtliche  Ermessen  ganz  aus,  so  kann 
Wider  den  dazu  Verpflichteten  auf  das  Interesse  geklagt,  und  wenn  ein  Betheiligter 
iHch  demselben  nicht  unterweifen  will,  weil  er  es  nicht  ftir  rechtlich  und  billig  er- 
achtet, richterliche  Hülfe  darüber  angerufen  werden,  so  dass  dann  der  Richter  sich 
gatachtlich  auszusprechen  hat^.     Auch  abgesehen  hiervon  kommt  zwar  der  Bichter 


daium  nicht  in  Widersprach,  weil  in  diesen 
Fällen  die  Obl.  an  sich  fest  beabredet  und  ihr 
Gegenstand  bestimmt  und  das,  was  der  gut- 
achtlichen Beurtheilung  des  Schuldners  selbst 
anheim  gegeben  ist,  ebenfalls  als  Thatsache 
Torher  schon  feststeht,  ehe  es  dazu  kommen 
soll,'  Zuwiderhandeln  ist  also  allemal  lein  dolus 
(s.  dies.  Stellen).  Was  bisher  vom  Schuldner 
nachgewiesen  worden,  gilt  nun  auch  vom  or^- 
trio  b.  V.  des  Ol&ubigers,  von  welchem  fr.  24. 
pr.d.  ohnehin  auch  passt,  und  welches,  bei  glei- 
chem Schweigen  der  Quellen  darüber,  ebenso 
wenig  Schlussweise  und  durch  Analogie  von 
dem  arbiir,  b,  v.  Dritter  als  möglich  aogenom- 
inen  weiden  darf.  Das  in  fr.  80.  pr.  de  Operis 
B.  Torkommende  Beispiel  vom  Gegentheil  in 
Bezug  auf  die  dem  Patron,  also  dem  Gl&ubiger, 
2U  leistenden  operae  findet  seinen  Erkl&nmgs* 
gnmd  in  dem  besonderen  Verbfiltniss  dessel- 
ben sumFreigelasaenen,  welches  keine  analoge 
Anwendung  zulässt —  Wenn  es,  endlich,  im 
Handel  und  Wandel  nicht  selten  vorkommt, 
das«  der  Gl&nbiger  dem  Schuldner  erklftrt: 
,^e,  was  du  für  billig  hältst,^«  so  ist  dennoch 
ein  flolehes  Oeach&ft  erst  dann  perfekt,  wenn 
dieser  «ich  ausgesprochen  und  n  u  n  j  en  er  sich 
damit,  wenn  auch  nur  stillschweigend,  zufrie- 
den erklärt  Aehnlich  ist  es  in  solchen  Fällen, 
vo  der  Betrag  von  Gegenleistungen  nicht  vor- 
W beabredet,  sondern  der  Sitte  gemiss  vom 
Schoidner  erwartet  wird,  dass  die  Forderung 
nicht  das  liebliche  übersteigen,  und  vom  Glfiu- 
^^iger,  dass  ihm  dies ,  meist  ein  Marktpreis  oder 
gewöhnlicher  und  gangbarer  Preis  nicht  ver- 
^  werden  kOnne.  (So  bei  Bechnungen  der 
Handwerker.)  Es  ist  also  in  der  That  hier  eine 
i^ükchweigende  Uebereinkunft  über  eine  be- 
stimmte oder  objektiv  bestimmbare  Sunmie 
Torhaaden,  die  das  Geschäft  perfekt  macht. 
VcrgL  Arndts  Fand.  §.  800.  Anm.  »  u.  Sachs. 
Ztachift.  f.  IC-Pfl,  N.  F.  Bd.  XYDI.  S.  480.  ein 
EA.  des  0.-A.-G.  lu  Dresden. 


^  §.  1.  /.  de  Ena,  fr.  25.  pr.  Locati^  c  ult.  in  f. 
de  Conir,  enU* 

«7  Fr.  76  sqq.  Pro  sodo^  fr.  67.  de  CorUr.  emt 
fr.  50.  Soluio  matrim.  fr.  85.  MandaH,  fr.  16.  §.  9. 
de  Fignor. ,  vergl.  die  Stellen  der  Anm.  ^  u.  §. 
59.  Aiun.  ^.  Ueberhaupt  folgt  der  obige  Sati 
aus  dem  Begriff  der  arh.  h.  v.,  wenn  es  imperso- 
neli  beliebt  worden  ist;  indessen  könnte  an  sei- 
ner Richtigkeit  c  ult  d.  bei  flüchtiger  Anschau- 
ung irre  machen,  es  scheint  riKmlich,  dasa  da- 
nach gar  nichts  darauf  ankommen  solle,  ob  m 
certampersonamyOdiGt  oh  impersoneil  auf  arMr. 
hom  tjiri  Bücksiebt  genommen  worden  seL 
Allein  dies  ist  nur  gesagt  unter  Bezug  darauf, 
daas  wirklich  eine  bestimmte  Person  genannt 
war,  wenn  diese  die  Entscheidung  ablehne, 
solle  mdla  cor^eetura  immo  magie  dtbmolib 
(über  eine  solche  Bücksicht)  mpo^terumsatMirii 
Hiervon  ist  aber  der  im  Text  vorausgesetste 
Fall  wesentlich  verschieden,  in  welchem  viel- 
mehr gans  bestinunt  das  impersonelle  or&tlrnim 
honi  vtW  als  beabredet  vorausgesetzt  ist,  es  also 
auf  Vermuthungen  nicht  weiter  ankommt.  Die 
wirkliche  Anwendung  des  Satzes  unterliegt 
übrigens  keinem  Zweifel,  indem  unzählige  Ob- 
ligationen eingegangen  werden,  in  welchen  der 
Betrag  einer  künftigen  Leistung  z.  B.  „nach 
landwirthschafUicher  Taxe,**  „nach  kanfininni- 
schem  Ermessen"  u.  dergl.  im  Voraus  beabre» 
detwird. 

68  Fr.  79.  Pro  sodoy  fr.  25.  pr.  Lpcati,  Das 
Mittel  dazu  von  Seiten  des  Betheiligten  ist  die 
Kontraktsklage  oder  u.  U.  das  Excipiren  der 
Iniquit&t  des  Ausspruchs,  und  sie  hat  den 
Zweck,  sowohl  das  arbür,  üuquum  zu  rescindi- 
ren,  als  ein  neues  herbeizuführen ^s.  Vinnius 
Qiuietti.lAb.Llß.  Glück  Komm.  Bd.  VI.  S.  67. 
imd  die  dort  Gen.  (von  den  Aelteren  wird  na- 
menüich  besonderes  Gewicht  darauf  gelegt, 
dass  nicht  gerade  eine  Verletzung  über  die 
Hälfte  geschehen  zu  rfein  brauche,  was  richtig 
ist).  Schwappe  a.  a.  O.  §.  128.  ist  hier  in  so- 
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bei  der  Entscheidung  von  Rechtsstreitigkeiten  nicht  selten  in  den  Fdl,  sein 
arbüriwn  zur  Bestimmang  der  Summe  einer  Leistung  eintreten  zu  lassen,  so  da« 
dieselbe  also  hierdurch  festgestellt  wird,  indem  er  nun  als  vir  honua  sich  gutachtlich 
auszusprechen  und  danach  zugleich  richterlich  zu  entscheiden  hat  Indessen  ist 
dazu  allemal  vorausgesetzt,  dass  er  durch  das  Recht  selbst  dazu  ermächtigt  und 
verpflichtet  sei,  das  Arbitriren  also  dem  Kreis  seiner  Anltspflichten  angehöre,  und 
in  deren  Anwendung  auf  einen  Einzelfall  hervortrete;  die  Fälle,  wann  dies  ge- 
schehe, lassen  sich  im  Allgemeinen  nicht  näher  angeben,  sondern  sind  bei  den  ein- 
zelnen Rechtsinstituten  zu  erwähnen^. 

§.84. 
(Fortsetzung.) 

Der  Inhalt  der  Handlungen  als  Gregenstand  der  Obligationen  bietet  noch  nach 
einigen  anderen  Seiten  hin  ein  rechtliches  Interesse  dar,  womit  denn  viele  Recnts- 
sätze  über  dieselben  je  nach  diesen  Verschiedenheiten  zusammenhängen. 

L  Der  Gregenstand  der' Leistung  kann,  wie  schon  in  Nr.  3.  und  4.  des  vongen 
Paragrapben  vorgekommen,  sowohl  ein  einziger,  als  es  können  auch  deren  und  also 

fem  anderer  Ansicht,  als  er  nur  die  Aufhebung,  abhängig  geworden  sein  solle.    Dass  aber  ein 

nicht  aber  den  Ersatz  des  arhUrü  durch  ein  an-  unter  solchen  Umst&nden  wirklich  erlassene« 

deres  als  möglicB  annimmt,  so  dass,  wenn  nicht  arbärium  ebenfalls ,  um  mit  fir.  79.  d.  zu  reden, 

neue  Vereinigung  erfolge,  das  Geschäft  unter-  conigiposgii^  kann  nicht  dem  leisesten  Beden- 

gehe.  Diese  Ansicht  ist  für  den  Fall,  dass  ein  ken  unterliegen ,  und  so  wird  die  Sache  wieder- 

arUtrium  b.  v.  impersoneU  beabredet  worden,  um  den  vorhergedachten  Weg  nehmen.   I'*" 

ohne  allen  Zweifel  falsch,  indem  es  dabei  auf  gegen  ist  dieser  Fall  vom  vorigen  darin  wesent- 

die  Person,  welche  zuerst  dazu  ausersehen  wor-  lieh  yersohieden ,  dass ,  wenn  es  zwischen  den 

den  ist,  nicht  ausschliesslich  ankommt  Ueber-  Betheiligten  zu  keiner  Vereinigung  über  eine 

haupt  nämlich  hat  man  sich  Fälle  der  Art  so  zu  Person  als  arbüer  kommt,  ohne  Weiteres  aus 

denken,  resp.  es  kann  nur  auf  folgendem  Weg  dem  Geschäft  Klage  erhoben,  oder  im  ^ss^ 

daraufhinauskommen;  1)  es  ist  eine  bestimmte  kehrten  Fall  ezcipirt,  und  dabei  dann  das 

Person  zum  oriiferemannt  worden  und  sie  will  arhUr,  b.  v.  durch  Vermittelung  des  Bicbten 

nicht;  dann  ist  die  Obl.  nichtig,  B.Anm.^;  ar-  beantragt  und  herbeigeführt  werden  kann- 

bitrirt  sie  unbillig,  so  heisst  es  in  fr.  79.  Pro  Denn  es  ist  bekannt,  dass  das  impersoneUe 

«octo,  —  carrigi  potest  per  jud,  b,  f,,  hierin  liegt  arbitr,  b.  v.  und  bonus  vir  in  der  Sprache  (i 

also  oJBTenbar  etwas  Positives,  ein  Surrogat,  Quellen  häufig  unmittelbar  vom  ^tiies;  selbs 

nicht  eine  einfache  Negation;  ob  nun  der  Rieh-  verstanden  und  auf  ihn  bezogen  gebrau 

ter  selbst  arbitriren  oder  es  durch  Sachverstän-  wird,  so  z.  B.  fr.  137.  §.  2.  de  V.  0,  fr-  *•  §'  " 

dige  besorgen  lassen  will,  hängt  von  den  Um-  Famil.  ercUc,  fr.  18.  §.  2.  de  üsufir,  u.  bes.  fr-^^ 

ständen  ab;  das  Letztere  wird  überall  geschehen  §.  5.  de  Injur,  vergl.  noch  Glück  EomsA-  ^ 

müssen,  wo  es  besonderer  Kenntnisse  dazu  be-  IX.  S.  417.  ^  und  den  dort  gen.  TF«n^«''''^ 

darf:  die  Formen,  in  denen  es  hierzu  kommt,  deuwvucripL  etc,  p.  67  sqq.   Wenn  nun  x^ 

werden  die  des  Beweisverfahrens  im  Prozess,  diese  sprachliche  Eigenthümlichkeit  bei  od 

und  zwar  durch  Augenschein  und  Sachverstän-  nicht  unmittelbar  anwendbar  ist,  so  geho 

dige  sein.   2)  Ist  keine  bestimmte  Person  er*  doch  die  hierdurch  bezeichneten  Befugn^ 

nannt  gewesen,  so  wird,  wenn  es  aussergericht-  des  Richteramts  zu  dem  Umkreis  und  wese 

lieh  zu  einem  arbitrio  kommen  soll,  nothwendig  liehen  Inhalt  desselben ,  in  Betreff  dessen  d^ 

eine  gewisse  Person  hinterher  dazu  ausersehen  keine  Veränderung  eingetreten  ist,  so  dasa 

werden  müssen,  und  hierbei  kann  natürlich  nun  vorgeseichnete  Weg  der  Absicht  der  Ko° 
nachträglich  die  Uebereinkunft  ebenso  wie  im 
erstenFall  getroffen  sein,  indessen  ist  das  Sache 
der  Auslegung,  und  es  wird  im  Zweifel  nicht 
anzunehmen  sein,  dass  das  früher  impersonell 
beliebte  arbitr.  Ton  einer  bestimmten  Person 


beuten  darum  entsprechen  muss,  weil  sicn 
Uebereinkommen  eventualiter  sonst  gs^  ^ 
yerwirklichen  Hesse. 
^  S.  §.  5.  Anm.  ^  u.  vor.  Anm.  a.  £• 
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der  Handlungen  mehrere  sein.  Die  Verbindung  dieser  kann  eine  alternative  und 
eine  kamolative  oder  kopulative  sein.  Von  der  eonteien  hat,  wegen  der  darin  ent- 
haltenen Unbestimmtfaeit,  schon  a.  a.  O.  unter  Nr.  4.  gehandelt  werden  mtissen. 
Die  zweite  beiweckt  die  Leistung  aller  solchergestalt  verbundenen  Handlungen 
nebeneinander.  Für  diesen  Fall  wird  die  Frage  von  Wichtigkeit,  ob  das  Obliga- 
tiongverhjütniss  als  ein  einfaches  oder  als  ein  mehrfaches  au  betrachten  sei^.  £s 
ist  dabei  also  zu  unterscheiden:  sind  mehrere  einselne  Sachen  als  solche,  mehrere 
Sommen,  oder  mehrte  nicht  unter  einander  ausammenhängende  Handlungen  (oder 
aaeh  diese  mit  jenen  u.  s.  w.)  nebeneinander  als  Gegenstände  der  Leistung  bezeich- 
net', so  sind  in  Uebereinstimmung  mit  der  hierin  ausgesprochenen  Absicht  der 
Betheiligten  ebenso  viel  einzelne  Obligationen  anzunehmen,  die  zwar  einen  gemein- 
schafUichen  Ursprung  haben,  von  denen  sofort  aber  jede  für  sich  besteht  und  ihr 
besonderes  Dasein  hat  Werden  dagegen  mehrere  Sachen  unter  einen  gemein- 
sehafUichen  Begriff  zusammengestellt',  was  bei  Einer  Summe  fbngibler  Sachen 
immer  zutrifft^,  oder  umfasst  der  zum  Gegenstand  einer  Obligation  ^hobene  Be- 
griff vermöge  seiner  Natur  und  sdnes  Inhalts  mehrere  Leistungen^,  so  ist  nur  Eine 
Obligation  vorhanden.  Eine  Kombination  dieser  beiden  Merkmale  kann  bei  gegen- 
seitigen Obligationen  eintreten,  wenn  das  erste  für  den  einen  Kontrahenten  und  das 
zweite  fiir  den  anderen  zutrifft,  z.  B.  Kauf  mehrerer  Sachen  um  Eine  Sunune,  oder 
Pacht  einer  Sache  um  ^eine  bestimmte  Summe  und  ausserdem  um  eine  Leistung 
anderer  Art  Hier  macht  sich  das  zweite  Merkmal  vor  dem  ersten  geltend,  indem 
die  Einheit  der  Sache  oder  der  Gegenleistung  für  mehrere  Sachen  eine  Spaltung 
der  Obligation  unmöglich  macht  und  eine  solche  Absicht  der  Kontrahenten  aus- 
schliesst  Dagegen  aber  ist  es  allerdings  möglich,  dass  für  mehrere  einzelne  in 
Einer  Obligation  enthaltene  Sachen  oder  Handlungen  bestimmte  einzelne  Gegen- 
Idstnngen  festgesetzt  werden,  wonach  denn  wieder  mehrere  Obligationen  als  mög- 
lich and  beabsichtigt  hervortreten.     (S.  noch  Nr.  H.) 

^  Die  praktische  Bedeutimg  dieser  Frage  drQcklich  erwähnt,  sie  kann  aber  keinem  Zweifel 

Kegt  in  dem  nachher  oben  im  Text  henrorge-  unterliegen. 

hobencn  Umstand,  dass  bei  annmehmcnder  3  p^  ^^  ^  ^^  y  q  ^,^^j  stipulat,  legator. 
Mebrfcchheit  die  mehreren  einsebien  Obüga-  ^^^^^^  ^^^^  ^^^  ^^^ 
tionen  ab  verschiedene  'und  ohne  weiteren  Zu- 
sammenhang nebeneinander  stehen,  wie  wenn  *  ^'  29-  P'-  de  K  O.  —  verb,  *i  pecumam 
rieaUaolcheentstandenwärenjSodassnament-  qviseic.  fr. 86. «od. 

lieh  die  Erföllung  oder  das  Eriöschen  für  jede  ^  Fr.  16.  §.  1.  de  F.  O.  (jährliche  Leistung) 

der  einleben  abgesondert  in  Betracht  konunt.  fr.  58.  pr.  de  Fidejugs.  (Pachtsins  auf  die  ganze 

AUeidingB  ist  bei  den  durch  Willkühr  der  Be-  Pachtxeit).    Fr.  140.  §A.de  V.  O.  steht  mit  der 

theiligten  entstehenden   Obligationen   deren  ersten  Stelle  nicht  etwa  in  Widerspruch,  son- 

Abucht  vor  Allem  entscheidend,  indessen  durch  dem  zeigt  nur,  dass  manche  Ausdrucke  zu 

die  im  Text  angegebenen  Unterscheidungs*  Zweifeln  Anlasa  geben  können ,  ob  die  Obl.  als 

meikmale  in  sofern  begienzt,  als  die  darin  an-  eine  einsige  oder  als  mehrere  su  betrachten 

erkannte  Nothwendigkeit  nicht  modifizirt  wer-  seien.    Zwar  ist  die  Absicht  der  Kontrahenten 

dea  kann ,  ohne  einen  Widerspruch  henrorzu-  dabei  vorzugsweise  maasgebend ,  diese  aber  oft 

rufen,  oder  das  Unmögliche  zu  wollen.  nicht  deutlich  ausgedrückt;  von  fr.  140.  §.  1.  d. 

^  Ft.  29.  pr.  deV.O.  —  toi  stipul.  quot  sttm-  Ifisst  sich  freilich  keine  unmittelbare  Anwen- 

««,  —  qttot  spedes;  [qaoi  res]  fr.  86.  140.  pr.  düng  mehr  machen,  da  es  den  Sinn  einer  latei- 

il.cod.    (Wegen  der  letzten  Stelle  8.  Anm.^)  nischen  Redeweise  feststellt.     Für  die  Ver- 

Bas  fr.  75.  f.  9.  eod,  ist  in  diesem  Zusammen-  m&chtnisse  gelten  hier,  wie  öfters,  unter  Berück- 

^g  und  in  dieser  Beziehung  jetzt  ohne  Be-  sichtigung  der  Aufrechterhaltung  des  wahren 

deotimg.    Die  dritte  der  im  Text  gedachten  Willens  des  Testators,  besondere  Grundsätze, 

HögUchkeiten  wird  in  den  Quellen  nicht  aus-  s.  z.  B.  fr.  20. 26.  Quando  dies. 
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n.  Es  giebt  sowoU  solche  Obligationen,  welche  selbstständig  und  fiir  sich 
bestehen,  principale,  und  deren  ist  die  bei  weitem  grösste  Mehrzahl,  als  solche,  die 
in  einem  Abhängigkeitsverhältniss  zn  anderen  stehen,  accessorische.  Dieses  zeigt 
sich  darin,  dass  die  letzteren  andere  Obligationen,  um  existent  werden  zu  könneu, 
voraussetzen,  und  mit  ihnen  selbst  wieder  wegfallen^,  so  z.  B.  die  Bürgschaftim 
Vergleich  zur  Hauptschuld.  Für  manche  Obligationen  trifft  nur  die  Nothwendigkeit 
jener  Voraussetzung  zu,  d.  h.  ihre  Entstehung  hat  ausschliesslichen  Bezug  auf  eine 
andere  bereits  bestehende,  sie  bestehen  aber  selbstständig  entweder  neben  diesen, 
oder  sie  treten  ganz  oder  theilweise  an  deren  Stelle;  das  Verhältniss  solcher  Obli- 
gationen zu  einander  bietet  ausser  der  Voraussetzung,  also,  dass  die  erste  Obligation 
auch  wirklich  bestand,  und  der  je  nach  dem  Zweck  der  zweiten  vorhandenen  Mög- 
lichkeit, die  erste  aufzuheben,  keinen  allgemeinen  doktrinellen  Gesichtspunkt  weiter 
dar,  sondern  das  Weitere  muss  den  Formen  der  einzelnen  vorbehalten  bleiben. 
Unter  den  accessorischen  Obligationen  giebt  es  tiieils  solche,  die  fiir  sich  entstehen 
und  dann  ii^  die  gedachte  Beziehung  eintreten,  wie  die  beispielsweise  genanntef 
theils  solche,  die  mit  der  principalen  selbst  entstehen  und  darin  liegt  ein  An- 
knüpfungspunkt an  den  Inhalt  der  vorigen  Nummer.  Es  ist  nämlich  möglich,  dass 
aus  einem  einfachen  Obligationsverhältniss  mehrere  Leistungen  entspringen,  Ton 
denen  die  eine  eine  principale  und  die  andere  eine  accessorische  ist,  so  namentlich 
die  Uebergabe  einer  fruchttragenden  Sache  und  die  Herausgabe  der  davon  gezoge- 
nen Früchte,  die  Zahlung  gesetzlicher  Zinsen  neben  der  einer  Hauptschuld,  die 
Leistung  des  Literesse  neben  der  Haupüeistung  aus  der  Obligation.  Leistungen 
dieser  Art,  also  von  sog.  Accessionen  zu  Forderungen,  sind  in  der  That  nur  eine 
Erweiterung  der  Obligation  rücksichtlich  ihres  Lihalts,  also  über  die  principale 
Leistung  hinaus,  und  das  äussert  sich  vorzüglich  darin,  dass  sie  ohne  diese  für  sich 
nicht  geltend  gemacht  werden  können,  sondern  die  Möglichkeit  dazu  nur  aus  und 
kraft  jener  besteht®^,  andererseits  aber  der  Richter  sie,  soweit  sie  ihm  erkemibar 

6  EskommenawarauchFälleTorjWomehrere  erst  während  des  ProzesBes  erwachsen  sind, 

principaleForderungen  in  einem  solchen  Bezug  und  erst  durch  denselben  in  Folge  der  ffio^^ 

SU  einander  stehen,  dass  das  Erlöschen  dereinen  fides  Verurtheilung  in  amnem  cauasam ,  und  so 

das  der  anderen  nach  sich  zieht,  Verh^tnisse  auch  auf  sie,  begründet  wird,  (vergl.  §.  33.  L 

der  Art  aber  gehören  anderen  Disciplinen  an  und  2 .  b.)  oder  yorher .    Nur  von  den  ersteren ,  und 

finden  einen  gemeinschaftlichen  Berührungs-  zwar  auch  nur  bei  persönlichen  Klagen,  gilt  die 

punkt  nur  in  dieser  Wirkung,  s.  z.  B.  §.  89.  C.  Bemerkung,  dass  ihre  Leistung  nur  eine  Br- 

bei  Anm.  ^.  Weiterung  der  Hauptleistung  ist.    Anders  ver- 

^  Hier  greift  zuvörderst  der  Begriff  der  Ac-  hält  es  sich  mit  den  anderen  seit  Begründung 

cessionen  zu  Forderungen  ein,  yergl.  §.  41.  der  Hauptobligation,  resp.  seit  dem  Zei^unkt 

Anm.^i.  Durch  diesen  ist  der  der  accessorischen  der  Leistung  der  Hauptsache   erwachsenen. 

ObL  dieser  Art  bedingt,  d.  h.  man  sollte  hier  Diese  sind  als  ein  Gegenstand  der  Obl.  selbst 

aus  dem  im  Text  angegebenen  Grunde  eigent-  zu  betrachten,  fr.  38.  de  Usur,  und  so  lange  sie 

lieh  nicht  Yon*einer  access»  Obl.  reden,  sondern  nicht  geleistet  sind,  können  sie  auch  allein, 

nur  von  access.  Leistungen*    Zu  jenem  Begriff  resp.  nachgefordert  werden,  weU  dann  keine 

gehören  ausser  den  oben  genannten  Gegen-  vollständige  Solution  geschehen  ist,  fr.  22.  §.  2- 

stunden  noch  die  in  der  cit  Anm.  aufgeführten,  de  P.  A,  ir.  Sl.  §,  ult.  Sohkio  matrim,  arg.  fr.  5. 

soweit  sie  bei  Obl.  vorkonunen  können  (yergl.  pr,  de  A,  E,  fr,  131,  §.  1.  de  V.  O.  p.  27.  de  SoluU 

Mühlenbruch   §,   860.).     Von   besonderer  Hierin  steht  die  m |9er«.a.  der  m  rem  a.  gleich, 

praktischer  Wichtigkeit  ist  hierbei  der  im  Text  fr.  16.  pr.  17.  §.  1.  de  R,  K    Dagegen  können 

zuletzt  gedachte  Umstand ,  vergl.  darüber  §,  84.  mittelst  letzterer  auch  die,  zu  deren  Herausgabe 

Anm.  ^,  bes.  a.  £«,  §.  52.  Anm.  ^i,  §,  87.  Anm.  erst  durch  den  Prozess  die  Veipfliohtung  ent- 

^,  »*  und  ^,  und  §.  86.  Anm.  ».    Wegen  der  standim  ist,  und  welche  dem  §.  2.  /.  de  Offljud. 

Früchte  ist  zu  unterscheiden,  je  nachdem  sie  zuwider  im  Erkeontniss  übergangen  sind,  be- 
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sind,  ohne  besonderen  Antrag  von  Amtswegen  inierkennen  mnss,  indem  er  nnr  anf 
diese  Weise  das  Secht  auf  das  Forderongsverhältniss  in  seinem  gesammten  Umfang 


Sonden  naehgefordert  werden,  ygl.  Bracken- 
höft  IdentitSt  u.  s.  w.  S.  218.  ^^  220 1  Es  be- 
steht also  räcksichtlich  jener  Fruchte  die  Obl. 
selbststandig.  Aehnlich  ist  es  mit  den  Frachten, 
welche  mit  einer  condictio  gefordert  werden 
koonen,  also  die  venehrten,  doch  ist  diese  obL 
eine  abgesonderte  und  nur  durch  das  Becht 
auf  die  Hauptsache  bedingt  und  in  sofern  acces- 
sorisch  zu  nennen;  s.  c.  8.  de  Cond.  ex  lege. 
Dasselbe,  was  rücksichtlich  solcher  Früchte, 
,,deren  LebtungsTerbindlichkeit  gleichsam  auf 
einer  besonderen  ObL  beruhe,"  gilt,  will  M ü h- 
lenbruch  f.  871.  a.  £.  auch  auf  andere  Acces- 
sionen ausgedehnt  wissen.  Soweit  nun  von 
ihm  (vergl.  §.  360.)  hierunter  auch  das  Interesse 
neben  einer  Hauptleistung  verstanden  wird, 
kann  ich  das  nidit  zugeben.  Dieses  ist  in  so- 
fern immer  nur  eine  Erweiterung  derselben,  — 
b.l.deln  lit,  für. — creicere  condemnatio  potest^ 
—  als  mit  der  Hauptleistung  der  Obl.  selbst 
deren  ganzem  Inhalt  Genüge  geschieht,  und  es 
also  lediglich  darauf  ankommt,  wieweit  der 
Glaubiger  diesen  geltend  gemacht  hat;  hat  er 
sich  rücksichtlich  desselben  mit  jener  allein 
begnügt,  so  kommt,  wie  bei  Verzugszinsen»  die 
ja  in  der  That  nichts  weiter  als  ein  fixirtes  In- 
teresse sind,  der  für  diese  in  c.  4.  Depositi  aus- 
gesprochene Sati  zur  Anwendung,  %J,tra  non 
1>ote$  experirij  nan  enim  duae  tunt  actioneSj  etc, 
Annahme  der  Hauptleistung,  wenn  diese  nur 
aa  sich  wirklich,  d.  h.  auch  vollkommen  ge- 
schieht, —  denn  s.  fr.  §.  3. 1.  CommodoH,  —  mit 
Vorbehalt  der  Forderung  des  Interesses  würde 
auch  nach  gleichen  Grundsätzen,  wie  der  der 
Verzugasinsen  zu  beurtheilen  sein,  s.  §.  87. 
Anm.  Si  0.  ^K  Auch  sind  die  oben  bei  Gelegen- 
heit der  Nachforderung  der  fructus  cit.  Stellen 
fr.  5.  pr.  d.  u.  s.  w.  hierher  nicht  zu  beziehen, 
veü  diese  alle  eine  solche  Unyollständigkeit 
der  Leistung  und  also  der  Solution  voraus- 
Ktsea,  daas  diese  dem  ursprünglichen  ob- 
jektiTen  Umfang  der  Obl.  nicht  entspricht, 
Während  die  Momente,  welche  das  Interesse 
formizen,  spateren  Ursprungs  sind  und  der  Be- 
vtheilung  des  richterlichen  officü  imterliegen, 
wofür  nur  die  eine  Klage  auf  die  Hauptleistung 
enstirt,  mit  Solution  welcher  letzteren  jene 
veiichwindet.  Hiemeben  bedarf  es  eines  Ver- 
weiflsns  daraof ,  dass  nirgends  in  den  Quellen 
eine  Spur  davon  zu  finden  ist,  dass  die  Forderung 
Desinteresses  nach  geschehener  Hauptleistung 


besonders  geltend  gemacht  werden  könnte, 
nicht  weiter,  so  wenig-  als  der  Beweisführung 
aus  der  Konsumtionslehre  der  Klagen  des 
R.  K,  mit  welcher  unsere  Frage  für  dieses  in 
engster  Verbindung  steht.  Der  Fall,  wenn 
überhaupt  der  Glaubiger  von  Anfang  an  nur 
das  Interesse  gefordert  und  sich  nachher  er- 
geben haben  sollte,  dass  er  ein  grösseres  hätte 
berechnen  können,  bedarf  wegen  etwanlger 
Nachforderung  gar  keiner  weiteren  Erwäh- 
nung; dagegen  ist  er  won  dem  im  Text  Toraua- 
gesetzten  in  sofern  sehr  wesentlich  versehieden, 
als  das  Interesse  hier  nicht  als  sog.  Aocession 
erscheint,  sondern  als  ausschliesslicher  Haupt- 
inhalt der  Obligation,  und  da«  ist  auch  unter 
Umständen  dann  möglich,  wenn  zwar  die  Haupt- 
sache (ohne  Klage) ,  aber  unvollständig  gelei- 
stet worden  ist,  s.  fr.  3.  §.  1.  d.  —  Ueber  die  hier 
behauptete  Klaglosigkeit  der  sog.  Nebenfor- 
derungen nach  vollständig  geschehener  Haupt- 
leistung oder  getilgter  Obligation  darauf  sind 
auch  die  Praktiker  in  der  grossen  Mehrzahl 
einig,  s.  Glück  Komm.  Bd.  lY.  S.  429  ff. 
und  die  dort  Anm.  ^^  zahlreichen  Genannten 
und  die  Anzahl  derer,  welche  die  Kegel:  tUn 
non  deficit  jw^  ibi  non  deficit  actio  auch  hier 
anwenden  und  vertheidigen  wollen,  ist  äusserst 
gerii^g,  s.  Westphal  Lehre  vom  Kauf,  f.  557. 
Jüngst  hat  indessen  Reyscher  in  der  Zeit- 
schrift für  deutsch.  B.  Bd.  17.  S.  1  ff.  die  Klag- 
barkeit der  Nebenforderungen  im  weiteren  Um- 
fang vertheidigt,  (s.  auch  das.  mannigfaltige 
ältere  Lit.  über  diese  Frage)  im  Besonderen 
auch  gegen  Savigny*s,  Syst.  Bd.  VL  8. 157. 
und  W  ä  c  h  t  e  r '  s  Frört  H.  2.  und  Würtemberg. 
Priv.-B.  Bd.  n.  Abth.  I.  S.  344  ff.  mit  den  dies- 
seitigen übereinstimmende  Ansichten.  Er  be- 
trachtet die  fast  allgemein  verbreitete  Doktrin, 
welche  ihnen  eine  abgesonderte  Klagbarkeit 
nicht  zugesteht,  als  auf  eigenthümlichen  röm. 
rechtlichen  Bestimmungen  basirt,  die  bei  uns 
als  anwendbar  vorausgesetzt  würden;  allein  bei 
uns  bedürfe  es  für  den  Richter  keiner  beson- 
deren Instruktion,  er  handele  überall  ex  officio ; 
es  sei  daher  nicht  einzusehen,  warum  der  wegen 
Verzugs  oder  widerrechtlicher  Handlungen  zu 
leistende  Zins  bei  uns  weniger  Schutz  gemessen 
solle,  als  die  aus  Testament  oder  Vertrag  her- 
rührende Zinsverbindlichkeit  Alle  diese 
Nebenforderungen  beruhen  in  dem  bestehen- 
den Recht,  und  M  non  deficit  Jus  j  non  deficit 
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yoUstäudig  zur  Anwendung  bringt  ^.  Nicht  minder  möglich  ist  es  freilich,  dass  die 
mehreren  Leistungen  principale  sind,  so  die  des  Pächters,  den  Pachtzins  zu  zahlen, 
und  die  Sache  nach  Beendigung  der  Pacht  zurückzugeben.  Dieselben  Möglich- 
keiten wiederholen  sich  bei  solchen  Obligationsyerhältnissen,  aus  denen  je  nacli 
den  mehreren  Leistungen  mehrere  Obligationen  als  entstanden  zu  betrachten  sind; 
die  Zahlung  eines  Kapitals  sammt  Zinsen,  und  andererseits  das  Sch«ikungsve^ 


so 


sprechen  zweier  verschiedener  Sachen. 

III.  Handlungen  als  Thatsachen  sind  untheilbar,  ihr  Inhalt  aber  kann  theilbar 
sein  und  in  sofern  ist  eine  theilweise  Leistung  derselben  und  also  ein  theilweises 
Erlöschen  der  Obligation,  wie  ein  theilweises  Fordern  möglich.     Hiemach  werden 


actio.  Dass  im  R.  B.  keine  Klage  gegeben  sei, 
könne  uns  nicht  abhalten,  sie  einzuräumen,  da 
ja  auch  sonst  die  Zinsverbindlichkeit  bei  uns 
wesentlich  erweitert  sei,  wie  denn  dieselbe 
durch  jeden  formlosen  Vertrag  mit  oder  ohne 
Verbindung  mit  dem  Hauptgeschäft  begründet 
werde.  Gleiches  gelte  von  den  Früchten,  deren 
wegen  nicht  minder  eine  besondere  Klage  ab- 
zuerkennen sei.  Alles  komme  darauf  an, 
welchen  Einfluss  man  dem  gerichtlichen  Ver- 
fahren und  dem  Urtheil  in  der  Hauptsache,  auf 
die  Forderung  von  Zinsen,  Früchten  und  Schä- 
den einräume.  Das  alte  Konsumtionsprincip 
der  Klagen  sei  längst  antiquirt  Auch  die 
novirende  Kraft  der  res  judtcata  könne  nicht 
soweit  ausgedehnt  werden ,  dass ,  was  nicht  ab- 
erkannt, sondern  nur  mit  Stillschweigen  über- 
gangen worden,  {omnis  caussa^  Prozesakosten) 
nicht  noch  nachgefordert  werden  könne."  — 
Ich  glaube  jedoch,  dass  hiermit  zuviel  bewiesen 
ist.  Die  verneinende  Ansicht  braucht  sich 
keineswegs  auf  römische  Formalitäten  zu  be- 
rufen. Sind  diese  Nebenforderungen  aus  der- 
selben Wurzel,  wie  die  Hauptforderung  er- 
wachsen, so  sind  sie  nicht  für  sich  bestehende 
accessorische  Obligationen,  sondern  acces- 
sozische  Leistungen,  und  es  kommt  Alles  darauf 
an,  ob  \md  wieweit  sie  der  Kläger  geltend  ge- 
macht hat  (resp.  sie  zu-  oder  ab-,  oder  wenigstens 
nicht  zuerkannt  sind).  £s  ist  auch  Rechtens, 
dass  in  gewissen  Fällen  nicht  nur  damnujm 
emergens^  sondern  auch  lucrum  cesaans  ge- 
fordert werden  kann.  Ist  letzteres  nicht  ge- 
fordert, sondern  nur  ersteres,  und  dem  Kläger 
zuerkannt  worden,  so  müsste  er  nach  der  ent- 
gegengesetzten Ansicht  das  letztere  auch  noch 
jeder  Zeit  nachfordern  können.  Wird  man 
das  einräumen  wollen?  So  bereit  ich  bin. 
Gründen  der  angedeuteten  Art  ihr  volles  Recht 
zu  Theil  werden  zu  lassen ,  so  waren  ja  doch  die 
gedachten  römischen  Foimvorschriften  auch 
schon  zu  Justinian'sZeit  längst  wirkungslos  ge- 
w(Hrden.  Und  doch  sind  im  Corpus  Jur.  die  zahl* 


reichen  betreffenden  Stellen  sämmtlich  ohne 
Aenderung  und  ohne  die  leiseste  Andeutung 
der  vermeintlichen  Bedingung  ihres  Ursprungs 
beibehalten  worden. 

7  Wegen  der  gesetzlichen  imd  Verzugszinsen 
8.  §.  87.  Anm.  ^^  (vergl.  den  Gegensatz  in  c.  1. 
deJudic.)  wegen  der  Früchte  arg.  fr.  84.  de  Usur. 
und  §.  2. 3.  /.  de  0/f.jud.  (vgl.  Brackenhöft 
a.  a.  O.  S.  216. 78);  wegen  des  Interesses  neben 
der  Hauptleistxmg  folgt  dies  aus  dessen  Gleich- 
stellung mit  den  Verzugszinsen  in  Bezug  auf 
die  Hauptleistung,  s.  vor.  Anm.,  femer  daraus, 
dass  es  überhaupt  an  das  offic.  jud,  geiriesen 
ist,  s.  §.  86.  Anm.  ^,  sowie  daraus,  dass  es  unter 
der  omnis  caussahegnffen  ist,  welche  der  Richter 
von  Amtswegen  zuzuerkennen  hat,  s.  §.  3.  /.  ä, 
u.  fr.31.pr.  deK  C,  (vergl.  auch  Wen  in  g  §.85. 
bei  11).  Der  entscheidende  Gesichtspunkt  ist 
der  oben  im  Text  a.  £.  des  Satzes  angegebene 
in  Verbindung  mit  dem  Grundgedanken,  dass 
alle  diese  Nebenforderungeu  nur  eine  Erwei- 
terung der  Hauptleistung  sind  und  strenge  zu 
dieser  gehören.  In  sofern  sind  nun  aUerdings 
besondere  Anträge  des  Gläubigers  nichtnöthig) 
da  der  Hauptvertrag  so  aufgefasst  und  ausge- 
legt werden  muss,  (hierdurch  modifizirt  sich 
für  Fälle  dieser  Art  die  Bemerkung  ^^  zu  §.  36.) 
jedoch  sind  dieselben  besonders  dann  zweck- 
mässig, wenn  nicht  in  derDarstellung  und  Ver- 
handlung über  die  Hauptleistung  solche  Neben- 
forderungen enthalten  und  erkennbar  sind, 
namentlich  in  sofern  der  Gläubiger  ein  auf  be- 
sonderen Gründen  beruhendes  Interesse  for- 
dert, damit  der  Richter,  in  dem  Glauben,  es  sei 
kein  Grund  zu  solchen  vorhanden,  dies  nicht 
übersehe.  Indessen  ist  das  immer  nur  consilt^ 
nicht  necessitatis,  indem  gegen  Uebersehen  der 
Art  Rechtsmittel  zulässig  sind,  c.  Id.  de  Usur. 
und  andererseits  die  etwanigen  Vernehmlas- 
sungen des  Verklagten  noch  in  dem  nun  nach 
einem  verurtheilendenErkenntniss  nothwendig 
folgenden  Liquidationsverfohren  ihre  Stelle 
finden. 
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die  OUigstionen  in  nntheilbare  und  iheübare  eingetfaeilt^^  Dieser  Begriff  darf 
jedoch  nicht  so  vecstanden  werden,  dass,  wenn  eine  Leistung  ihrer  Natur  nach 
theüweise  möglich  ist,  sie  nun  darum  im  Einzelfall  schlechthin  also  gefordert  oder 
dem  GlKubiger  aufgenöthigt  werden  dürfe  ^  sondern  das  hängt  erst  noch  von  beson« 
deren  subjektiven  Gründen  und  Beziehungen  ab,  wobei  die  Theilbarkeit  nur  nothr 
wendige  Voraussetzung  ist  (S.  B.  z.  A.)  Auch  darauf  kommt  im  Allgemeinen 
nichts  an^,  ob  mehrere  Theilnehmer  an  derselben  Obligation  auf  Seite  des  Glilu* 


7b  Fr.  2.  §.  1.  de  V.  O.  Tgl. Buchholtz  Vers. 
S.56  fL  WarnkAnig  in  Rotshirt's  Zeitschrifl 
Bd.  in.  S.  83  ff.  Bubo  TheUbark.  d.  Obl.  S.  9. 
Gleich  hier  sei  bemerkt,  dau,  wemi  ders. 
S.  22  ff.  u.  203  ff.  daraus,  dass  diese  und  andere 
hierher  gehörige  Stellen  gerade  in  diesem  Titel 
Torkommen,  schliesst,  dass  die  römische  Theorie 
dieser  Lehre  nur  Ton  ohL  str.  jur,  gegolten 
liabe,  (yergL  Anm.  ^  in  der  Mitte,)  dies  un- 
richtigist, indem  die  Prineipien  Tielmehr  Ton 
allgemeiner  Natur  sind;  TergL  Scheurl  de  d^ 
vid.  etc.  ohligau  Erl.  1835.  p.  105  sqq.  und  Van - 
gerow  a.  a.  O.  S.  15.  (bei  diesem  s.  auch  S.  7. 
die  Lit  über  diese  Lehre).  Es  hat  femer  B  u  b  o 
S.  31.  u.  52  ff.  einen  imieren  Zusammenhang 
irischen  oU.  divid,  und  mdiv.  und  den  oU.certis 
and  mcerlie  angenommen,  und  ans  der  Statt- 
haftigkeit der  cond,  certi  und  incerti  in  gewissen 
F&llea  Rückschlüsse  auf  die  Theilbarkeit  ge- 
zogen. S.  dagegen  Vangerow  S.  15.  K  Wo 
im  Folgenden  auf  diesen  Schriftsteller  Bezug 
genommen  wird,  ist  dies  stets  unbeschadet 
dieser  Zurückweisung  seiner  beiden  gedachten 
überall  mit  eingewebten  Ansichten  geschehen 
und  ni  Terstehen.     Eine  Kritik  der  älteren 

I  Doktrin  Ton  der  Theilbarkeit  der  Rechte  giebt 
Wächter  im  ArchiT  Bd.  27.  S.  183  ff.    Eine 

!  nene  Darstellung  der  ganzen  Lehre  s,  bei  Sa- 
▼igny  ObL-R.  Bd.  L  S.  803  ff. 

i       ^  Fr.  41.  §.  1.  de  Usur,    de  Retes  de  divid. 

;    obl.  C,  1.  §.  8.  {Thes.  Meerm.  T.  VH.  p.  608.) 

I  *Vergl.Warnköniga.a.O.S.88f.  Rubo 
S.10.  nimmt  für  diesenFall  an,  dass  die  Regeln 
lüer  nicht  Platz  ergreifen ,  welche  gelten ,  wenn 
QU  Ein  Schuldner  imd  Ein  OUabiger  toiw 
banden  sind,  „weil  dann  zuweilen  der  Schuldner 
za  mehr  Terpflichtet  sein  könne,  als  worauf  dem 
einleben  Ol&ubiger  ein  Recht  zusteht,  und 
QBigekdirt  der  Gläubiger  mehr  zu  fordern  habe, 
^  ein  einzelner  Schuldner  zu  leisteuTerbunden 
^^  und  zwar  auf  den  Grund  des  fr.  85.  de  V.  O. 
^iese  Auffassung  aber  kann  zu  MisTerständ- 
Bisien  Veranlassung  geben  und  enthält  wenig- 
1^  scheinbare  Widersprüche.  Die  Sache 
veiliilt  sich  Tieimehr  so:  wenn  nur  zwei  Per- 
sonen einander  gegenüber  stehen ,  so  ist  immer 


nur  entweder  theilweise  Forderung  imd  theil- 
weise  Leistung  möglich,  oder  Forderung  und 
Leistungdes  Ganzen;  wenn  abermehrere,  Gläu- 
biger oder  Schuldner,  so  ist  für  den  zweiten  Fall 
dieser  AltematiTe,  wenn  es  zur  Verurtheilung 
in  das  Interesse  kommt,  eine  Theilung  der  Ge- 
sammtsnmme,  und  ausser  der  AltematiTe  auch 
noch  Theilung  der  Forderung,  nicht  aber  der 
Leistung  möglich,  oder  umgekehrt  die  Noth- 
wendigkeit,  das  Ganze  zu  fordern,  während  die 
Leistung  theilweise  geschehen  kann,  Tergi. 
nachher  bei  Anm.  i^  so,  <7,  s»,  36;  ..  «Hein  ich 
kann  hierin  doch  nur  Modifikationen  der  ein- 
zebien  Regeln  erkennen,  nicht  aber  eine  Noth- 
wendigkeit,  einen  allgemeinen  Hauptnnter- 
schied  zu  formiren;  denn,  abgesehen  Ton  den 
noth wendigen  Wiederholungen,  finden  mannig- 
faltige innere  Beziehungen,  Folgen  und  Er- 
klärungen aus  ihnen  zwischen  der  ersten  und 
zweiten  Voraussetzung  Statt,  welche  eine  Tren- 
nung widerrathen  müssen.  —  Es  wird  femer 
häufig  nach  fr.  85.  de  V.  O.  (s.  z.  B.  auch  Rubo 
§.12  ff.)  eine  Tierfache  Möglichkeit  des  Ver- 
hältnisses mehrerer  Gläubiger  und  Schuldner 
zu  dem  Gegenstande  der  Obl.  der  Darstellung 
zu  Grunde  gelegt,  nämlich:  Theilbarkeit  der 
Forderung  wie  der  Leistung  zwischen  ihnen 
(§.  1.  eod.)  s.  Lit  B.  im  Text;  Theilbarkeit  der 
Forderung,  nicht  der  Leistung  (§.  4.),  s.  Nr.  8. 
im  Text;  die  Möglichkeit,  die  Klage  auf  ein 
Ganzes  zu  richten,  während  die  Leistung  so- 
wohl Ton  mehreren  Gläubigem  als  tou  den 
mehreren  Schuldnern  pro  rata  geschieht  (§.  6. 
5.),  s.  Nr.  4.  im  Text;  Töllige  Untheilbarkeit 
(§.  2.  3.)  B.  Nr.  1.  2.  im  Text  Ich  halte  aber 
diese  Abstraktionen  selbst  als  Grundlage  nicht 
für  zweckmässig,  sondern  für  angemessener, 
diese  Erscheinungen  aus  der  besonderen  Be- 
schaffenheit der  hier  zur  Sprache  konunenden 
Obligationsarten  erkennen  zu  lassen  und  sie 
somit  diesen  anheim  zu  geben.  Denn  Paulus 
lehrt  in  fr.  85.  d.  nichts  Anderes  und  hat  nur 
die  Sache  Ton  Seite  der  executio  obligationis^ 
wie  er  selbst  sagt,  aufgefasst,  wozu  die  Bestim- 
mungsgrunde wegen  mangelnder  Einsicht  in 
den  Zusammenhang  nicht  zu  ermitteln  sind. 
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bigera  oder  dea  Schuldners  stehen  (s.  §.  89.)  ^^,  doch  können  bei  nntheübaren  Obli- 
gationen^^ hierdnrch  in  ihrer  Wirkung  auf  die  Einzelnen  besondere  Folgen  und 
Erscheinungen  eintreten.  Zur  richtigen  Einsicht  in  diese  ganze  Lehre  sind  toi 
Allem  folgende  Gesichtspunkte  zu  unterscheiden  und  nebeneinander  festzuhalten: 
1)  das  Wesen  der  Obligationsverhältnisse  selbst  blos  in  Büoksicht  darauf  was  dssn 
gehört,  um  die  Forderungen  zu  erfüllen,  abgesehen  von  einer  rechtlichen  Yerfolgiing 
derselben.  Hier  namentlich  ist  der  Begriff  der  Uniheilbarkeit  absolut  2)  Die  ge- 
richtliche Geltendmachung  der  Forderungen,  in  sofern  es  dabei  auf  Leistung  eines 
Geldwerths,  des  Interesses,  ankommt,  welches  an  sich  immer  theilbar  ist  Bi&t  ver- 
liert sich  also  jener  Begriff;  es  wird  möglich,  dass  eine  faktisch  theilweise  ge- 
schehene Leistung  die  Grösse  des  Interesses  bedingt,  und  dass  die  obligationswidrige 
oder  obligationsmässige  Handlungsweise  der  einzelnen  von  mehreren  Schuldnern 
und  gegenüber  einzelnen  von  mehreren  Gläubigem  in  Betracht  fällt  Hier  ist  anch 
deshalb  der  Ort,  soweit  es  zur  Vermeidung  von  Verwechselungen  und  Hisveiständ- 
nissen  erforderlich  ist,  den  Unterschied  und  die  Berührungspunkte  zwischen  dem 
Verhältniss  mehrerer  solcher  Gläubiger  und  Schuldner,  und  dem  Solidarverhältniss 
in  den  Hauptztigen  kurz  zu  bezeichnen.  Die  Uniheilbarkeit  des  Gregenstands  der 
Obligationen  ist  aUerdings  ein  Grund  zur  Entstehung  von  Solidarobligationen, 
allein  übrigens  sind  diese  davon  unabhängig.  In  ihrer  Wirkung  auf  die  mehreren 
Theilnehmer  daran  treffen  die  uniheilbaren  mit  den  genannten  Obligationen  in  so- 
fern zusammen,  dass  die  Erfüllung  der  Forderung  überall  nur  auf  dieselbe  Weise 
möglich  und  nur  einmal  nöthig  ist;  sobald  es  aber  auf  die  Leistung  des  Interesses 
ankommt,  zeigen  sich  in  sofern  Verschiedenheiten,  als  nun  bei  untheilbaren  Obliga- 
tionen, im  Widerspruch  mit  der  subjektiven  Beziehung  dieses  Begrifib,  eine  Theiloug 
des  Gesammtinteresses  zwischen  den  Theilnehmem  entsteht,  oder,  selbst  der  objek- 
tiven Beziehung  zuwider,  em  Interesse  überhaupt  nur  für  oder  wider  Einen,  also 
theilweise,  erwächst,  während  bei  den  beiden  anderen  Arten  das  Gbsanuntinteresse 
von  und  wider  jeden  Theilnehmer  geltend  gemacht  werden  kann,  wiewohl  es  frei- 
lich auch,  wie  oben  gedacht,  nur  einmal  geleistet  zu  werden  braucht  Die  Üntheil- 
barkeit  der  danach  benannten  Obligationen  besteht  dann  nur  noch  darin,  dass  durch 
die  obligationswidrige  Handlung  Eines  oder  gegen  Einen  in  der  Regel  zwar  die 
ganze  Obligation  sich  wirksam  zeigt,  aber  nur  nach  deren  respektiven  Antheilen- 

Auch  ist  daraus  nichts  Sicheres  für  die  wichtige  auf  den  Fall  des  Textes  unter  A.  1)  (>•  ^^ 

Frage  von  der  Kondemnation  in  das  Interesse  dort  Anm.  ^)   für  die   mehreren  Schuldner, 

zu  entnehmen  oder  xu  folgern,  die  er  vielmehr  darum  unwahr,  weil  dann  nicht  eineTheiluoS 

gar  nicht  berührt.    Vgl.  VangerowS.  16.  rucksichtlich  des  Interesses ,  wenn  es  «ur  Ver- 

10  Es  ist  einerlei,  ob  die  Mehrzahl  von  An-  urtheilung  In  dieses  kommt,  möglich  w&re,verg 

fang  an  vorhanden  ist,  oder  erst  später  durch  die  in  der  vor.  Anm.  cit.  Anrnm.«  ^'  darübe 

Beerbung  eintritt,  der  letztere  Fall  ist  in  den  »ibbentrop  Korr.-Obl.  S.  188  ff.  u.  S.  231 

Quellen  als  der  häufigere  gewöhnlich  voraus-  bis  241.    Auch  jenen  Fall  will  dieser  nur  ^us 


gesetzt.  der  Fassung  der  Formel  erklären,  s.  ^ 

11  Bei  theilbaren  Obl.  würde  von  Anfang  an,  Anm.  i».    S.  Eguin.  Baro  de  oblig.  divid.  eic- 

oder  sobald  später,  namentiich  durch  Erbfolge,  Lib.  II.  c.  2.  (Op.  T.  III.  p.  226.  Paris  l^^^'l 

mehrere  an  die  Stelle  eines  Gläubigers  oder  auchVangerowS.9. — Ueber das Verh&ltDi«* 

Schuldners  treten,  sogleich  eine  Mehrheit  von  der  mehreren  Schuldner,  wonach  derj^^D^^ 

Obligationen  entstehen,  s.  den  Text  unter  B.  welcher  für  einen  anderen  dessen  Theil  mi 


—  Unrichtig  ist  die  bei  Aelteren  nicht  selten    leistet,  oder  wegen  einer  Handlung  dessel 

I  eiae  Strafe  mit  erlegen  "*'*^' ^gg 
te  fordern  kann,  vergl.überh.§-    ' 

s.Anm.i»,«iNr.2),»*,2^»*'*'-    ' 

Google 


vorkommende  Meinung,  dass  untheilbare  Obl.    (unschuldig)  eiae  Strafe  mit  erlegen  muss ,^  ^ 
mit  mehreren  Gläubigem   oder  Schuldnern    diesem  Ersatz 
Korrealobligationen  seien.    Allein  das  ist,  bis    Anm.  ^  und 
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Za  dioBea  Andeuiniigen  eigiebt  sich  das  Weitere  «os  dem  Folgenden. 

A.  Zu  den  nntheilbaien  Obligationen  gehören  1)  diejenigen,  vermöge  deren 
dem  Gläubiger  eine  Serntut  bestellt  werden  soll  ^,  mit  Anmabme  dee  Niessbranchs 
(s.  fid  I  a  652.)  ^^  Hier  ist  also  weder  Veipflichtong  xu  einem  TheiP^,  noch 
theilweises  Fordern,  noch  Leisten,  noch  Erlöschen  ^^  möglich.    Von  mehreren  Glän- 


^  Veigl.  §,  57.  Anna.  ^. 
^  S.  auch  Bubo  S.  39  fif.  und  bes.  wegen 
der  8.  aquaeductus  (fr.  25.  de  S.  R  Ä.)  S.  44.  •) 
und  wegen  des  Niessbrauchs  S.  48  ff.  Ders. 
S.  40.  stellt  dem  Yerbältniss  der  Servituten  das 
Gebrauchsrecht  einer  körperlichen  Sache,  die 
Mehreren  zugleich  yermiethet  o^er  geliehen 
▼Orden,  gleich,  auch  dieses  lasse  sich  nicht 
theilen  und  jeder  habe  es  ganz,  fr.  5.  §.  15. 
CommodatL  Allein  hier  ist  nicht  von  einem 
Gebrauchsrecht,  sondern  nur  Tom  Gebrauch 
aU Factum  die  Rede,  der  cammodana  oder  /o- 
aUor  hat  kein  dare  im  röm.  Sinn  su  prästiren, 
so  dass  um  der  Natur  des  entstehen  sollenden 
:  Hechts  willen  die  Obl.  dazu  untheilbar  wftre; 
auch  ist  von  dieser  letzteren  Eigenschaft  in  der 
Stelle  gar  nicht  die  Bede,  wohl  aber  davon, 
daas  hier  ein  SolidarrerhftltniBS  der  Schuldner 
Stattfinde,  s.  darüber  §.  89.  Anm.  4i.  Wollte 
man  dem  obigen  Fall  ein  pactum  de  commo» 
dando  etc.  gleichstellen,  so  würde  dies  uAter 
Nr. 2)  fallen;  s.  Anm. «  Nr.  2).  —  Die  üntheil- 
barkeit  des  Pfandrechts  (Bd.  I.  S.  608  f.)  hat  die 
obgedachte  Folge  darum  nicht,  weil  die  theil- 
veiae  Bestellung  eines  solchen,  soweit  man 
unter  diesen  Umständen  von  diesem  Begriff 
bier  überhaupt  reden  kann,  dennoch  immer 
ein  ganzes  Pf.-R.  gewähren  würde.  Da  nämlich 
dieVeipfindung  einer  Sache  pro  indivüo  mög- 
lieb ist,  (s.  ebendas.  S.  609.  und  643.)  mithin 
«ovobi  Tom  Eigenthümer  an  einem  Theil  der- 
I  selben,  wie  von  jedem  von  mehreren  Eigen- 
j  tbömem  an  seinem  Theil  und  zwar  nur  zu 
(  diesem,  so  ist  auch  die  Leistung  einer  dessfall- 
f  flgen  Verpflichtung  in  dieser  Art  möglich ;  dem 
unbeschadet  ist  das  so  bestellte  Pfandrecht  an 
neb  in  den  in  dieser  Lehre  dargelegten  Be- 
gebungen untheilbar,  es  entstehen  also  auf 
Bolcbe  Weise  mehrere.  Ist  Mehreren  gemein- 
schaftlich ein  Pfandrecht  zu  bestellen  ver- 
ipioehen  worden,  so  tritt  durch  die  gemein- 
■diaftliche  Ver  pfänd  ung  zwar  eine  Theilung 
^  Pfandgegenstands  (unbeschadet  der  Un- 
tiieilbarkeit  des  Pfandrechts  an  diesen 
^^^n)  in  sofern  ein,  als  nun  dieses  jedem 
sieh  Verhältniss  seiner  Hauptforderung  haftet, 
L  ebendas.  S.  684.,  wie  aber,  wenn  Einer  die 
Foidenmg  auf  die  Pfandbestellung  allein  gel- 


tend macht?  Dann  ist  eine theüweiaeLeiatang 
allerdings  nicht  möglich,  weil  ihm  doch  nicht 
die  Verpfandung  eines  Theils,  sondern  des 
Ganzen  versprochen  ist,  indessen  ist  darum 
eine  solche  Obl.  nicht  zu  den  untheilbaren  zu 
zählen,  sondern  es  bestehen  vielmehr  unge- 
achtet dem  gemeinsamen  Entstehungsakt  ur- 
sprünglich nicht  eine,  sondern  mehrere  Obli- 
gationen, und  darum  kann  auch  Jeder  allein 
die  seinige  geltend  machen.  Nur  bei  einer 
gemeinsamen  Erfüllung  tritt  daher  auch  die 
gedachte  Folge  «in,  und  zwar  ala  eine  nothwen- 
dige  Erklärung  eines  solchen  Geschäfts  (vergl. 
Sintenis  Pf.-R.  S.  445.);  in  dem  vorausge- 
setzten Fall  aber  konunt  der,  welchem  man  zu- 
erst geleistet,  d.  h.  das  Pf.-R.  wirklich  bestellt 
wird,  dem  anderen  zuvor,  so  dass  dieser  bei 
späterer  Verpfändung  seeuindu$  credüor  wird, 
und  im  Bang  zurücktritt  Hiemeben  besteht 
nun  zwar  allerdings  immer  noch  die  Wahrheit 
unangetastet,  daia  vennöge  der  Untheilbariieit 
des  Pf.-K.  eine  solche  theilweise  Leistung  oder 
ein  theilweises  Erlöschen  einer  versprochenen 
Verpfandung  niemals  möglich  iat,  wie  z.  B.  bei 
einer  Geldschuld,  dennoch  kann  in  dem  obigen 
Zusammenhang  im  Text  eine  solche  Obl.  nicht 
unter  den  untheilbaren  mit  aufgezählt  werden, 
weil  es  an  jeder  praktisch  möglichen  Erschei- 
nung fehlt,  aufweiche  dieser  ausdrücklich  her- 
vorgehobene Satz  zur  Anwendung  konunen 
könnte.  Denn  es  lässt  sich  ausser  der  gedachten 
Verpfändung  pro  indivüo  j  welche  gerade  im 
Gegensatz  zur  Servitutbestellung  möglich  ist, 
eine  theilweise  Verpfilndung,  die  nicht  sogleich 
den  Theil  als  Ganzes  erscheinen  Uesse,  gar  nicht 
denken;  die  theilweise  Leistung  ist  stets  die 
eines  Ganzen,  nämlich  eines  Pfandrechts,  nur 
von  geringerem  Umfang  als  es  sein  sollte,  und 
ein  solches  bleibt  es  immer,  auch  bei  theilwei- 
sem  Erlöschen  der  Forderung,  z.  B.  wenn  der 
Gläubiger  schon  vor  der  Leistung  einen  Theil 
des  ihm  zu  verpfändenden  Gegenstands  erwirbt ; 
weim  nach  derselben,  so  besteht  das  Pf.-B.  eben- 
so am  Theil  des  Ganzen  fort  —  Wegen  anderer 
Auffassung  ist  hier  unbefriedigend  B üb  o  S.  78. 

1*  Fr.  17.  de  Servä, 

^  Fr.  13.  §.  1.  de  Acesal,  y  arg,  der  Stellen 
§.  57.  Anm. ». 
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bigem  oder  Erben  eines  Gläubigers  kann  jeder  die  ganze  Senritat  fordern  ^^,  und 
von  jedem  von  mehreren  Schuldnern  kann  sie  ganz  gefordert  werden  ^^.  Da 
übrigens  zur  Eingehung  einer  solchen  Obligation  nicht  erforderlich  ist,  dass  der 
Schuldner  Eigenthtimer  des  dienstbar  werden  sollenden  Grundstücks  sei,  so  kann  sie 
auch  einer  von  mehreren  Miteigenthümem  desselben  gültig  eingeben;  einer  yon 
mehreren  Miteigenthümem  des  herrschend  zu  werden  bestimmten  Grundstücks  hin- 
gegen kann  dieses  nicht  Auch  kann,  der  Untheilbarkeit  der  Servituten  unbescha- 
det, die  Leistung  derselben  von  Seiten  mehrerer  Schuldner  durch  deren  Einwil- 
ligung zu  verschiedenen  Zeiten  geschehen,  so  dass  durch  den  letzten  Akt  die 
früheren  bestätigt  werden,  und  auch  vorher  schon  darf  sich  wenigstens  der,  welcher 
seinerseits  eine  solche  abgegeben  hat,  der  Ausübung  der  Servitut  nicht  wide^ 
setzen^®.  Kommt  es  aber  bei  Obligationen  dieser  Art  zur  Verurtheilung  und 
Leistung  des  Literesses,  so  umfasst  dieses  zwar  auch  wider  einen  einzelnen  Schuld- 
ner das  G^sammtinteresse  wegen  der  ganzen  Servitut  ^^,  f(ir  einen  einzelnen  aufge- 
tretenen Gläubiger  aber  nur  dessen  Sonderinteresse  daran  ^^. 

2)  Diejenigen  Obligationen  ^\  vermöge  deren  eine  Handlung  im  engeren  Sinn, 
d.  i.  ein  Thun  geschehen  soll,  also  namentlich  die  auf  Verrichtung  einer  Arbeit, 
oder  Vollziehung  eines  Geschäfts  oder  einer  Besorgung  gerichteten,  femer  die- 
jenigen, welche  nur  die  üebergabe  des  Besitzes,  die  Verschaffung  des  Gebrauchs 
vermöge  eines  darüber  erst  einzugehenden  obligatorischen  Verhältnisses,  oder  die 
Bückgabe   einer  Sache   betreffen ^^,   ingleichen   diejenigen,   wonach  eine  gewisse 


w  Fr.  2.  §.  2.  de  V.  O.  (v.  ex  quo  etc.)  fr.  17. 
de  Serv.j  arg.  fr.  4.  f.  3.  Si  serv,  vind,  vergl. 
Anm.  ^.  Mit  der  Leistung  an  ihn  allein  wird 
freilich  4ie  Serv.  nicht  erworben,  s.  §.  57.  Anm.  ^ 
u.  §.  64.  Anm.  '.  Es  kann  also  der  einzelne 
(wenn  nicht  die  ganse  Sache  in  die  Leistung 
des  Interesses  übergeht,  s.  Anm.  ^)  durch  seinen 
Obsieg  nur  die  Möglichkeit  dazu  iiir  alle  Mit- 
gl&ubiger  erwerben. 

17  Fr.  17.  de  Serv,  arg.  fr.  4.  §.  4.  Si  serv. 
vmd.  fr.  7.  de  Serv.  leg.  fr.  80.  §.  1.  ad  Leg.  Fal- 
dd.  Die  entgegengesetzte  Bestimmung  in 
fr.  6.  §.  4.  Siserv.  vind.  bezieht  sich  nur  auf  die 
der  8.  oneris  fer.  eigenthümliche  Verpflichtung 
zur  Wiederherstellung  des  dienenden  Baus,  s. 
§.57.  Anm.  < 

18  Den  Beweis  aller  dieser  Sätze  s.  §.  64. 
Anm.  9,  dort  auch  von  der  analogen  Anwendung 
derselben  auf  mehrere  Gl&ubiger;  s.  femer 
fr.  136.  §.  1.  de  V.  O.  u.  Tgl.  Bubo  S.  133. 

1»  S.  fr.  25.  §.  10.  Famil.  erdsc.  fr.  2.  §.  2.  de 
V.  O.  Denn  wegen  der  Untheilbarkeit  der 
Serv.  schuldet  sie  jeder  ganz,  vergl.  Boro  LI. 
in  Anm.  n  und  Warnkönig  a.  a.  O.  S.  88  ff. 
Auch  wurde  hier  theUweiser  Erlass  ohne  Wir- 
kung sein,  vgl.  Rubo  S.  92  f.  Der,  welcher 
sonach  das  Gesammtinteresse  geleistet  hat,  hat 
dann  den  Begress  an  die  übrigen.  Vgl.  War n- 
könig  a.  |a.  O.  S.  88  f.  90.  Schröter  in  der 
Zeitschrift  Bd.  VI.  S.  434.    VergLAnnL^r. 

äo  Fr.  25.  §.  9.  FamiL  erdsc  (pro  parte  here- 


däaria.  Vergl.  fr.  4.  §.  3.  Siserv.  vind.,  wo  fäi 
die  konfessorische  Klage  das  id  quod  ejus  inter- 
est  als  Gegenstand  der  Kondemnation  genannt 
ist,  wozu  es  jedoch  jetzt  nicht  mehr  kommen 
wird,  da  hier  die  Exekution  durch  unmittel- 
baren Zwang  möglich  ist;  TergL  §.  65.  Anm.  ^^• 
Eine  filtere  yerworfene  Meinung  ist  in  fr.  2.  §.2. 
de  V.  O.  erwähnt).  Vgl.  Bibbentrop  S.  289 f. 

«1  S.  1.  (obl.  in  fadendo)  fr.  2.  §.  5.  fr.  72.  pr. 
fr.  85.  §.  2.  de  V.  O.  (fr.  80.  §.  1.  ad  Leg.  Fatol 
fr.  11.  §.  23.  de  Leg.  HI.)  Mehrere  gleichartige 
Handlungen,  welche  Gegenstand  einer  Obl. 
sind,  können  der  Zahl  nach  getheilt  werden, 
indem  sie  der  Leistung  fungibler  Sachen  su 
yergleichen  sind,  s.  fr.  54.  §.  1.  <2e  F.  0.  (vergl. 
fr.  1.  §.  9.  ad  Leg.  Faldd.)  wfihrend  die  Hand- 
lungen selbst  untheilbar  bleiben.  2)  {oU.  in 
non  fac.)  fr.  2.  §.  5.  fr.  3.  §.  1.  in  f.  fr,  86.  §.  3. 
eod.  (hierzu  Bibbentrop  S.  205.)  fr. 44.  §.3. 
Famil.  erdsc.  Wegen  fr.  4.  §.  1.  de  V.  0.  s. 
Anm.  «8, 25  und  »7. 

M  S.  1)  fr.  72.  pr.  de  V.  O.  dazu  s.  ünter- 
holzner  a.  a.  O.  S.  215.;  tradere  ist  hier  nur 
von  der  Besitzversohaffung  zu  yerstehen,  demi 
s.  Anm.*o.  .2)  Unter  Verschaffung  des  Ge- 
brauchs ist  hier  die  Eingehung  eines  analogen» 
aber  nur  obligatorischen  Verhältnisses,  wie  bei 
der  s.  usus  zu  denken ,  denn  auch  in  solchen  ist 
der  U9U8  untheilbar,  s.  fr.  5.  §.  15.  Cotnmodalh 
und  dazu  Bibbentrop  S.  122.  also  z.  B.  in 
Folge  Kommodats,  nur  darf  man  nicht  dieses 
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Handlang  unterbleiben  und  nicht  geschehen  soll.  Für  Handinngen  dieser  Art  ist 
übrigens  zu  berücksichtigen,  dass  eine  Handlung  dem  Begriff  nach  als  Eine  erschei* 
nen  kann,  demungeachtet  aber  mehrere  oder  viele  einaelne  gewissennaassen  als 
ihre  Bestandtheile  umfasst,  z,  B.  der  Bau  eines  Hauses.  Dies  ändert  an  deren 
Untheilbarkeit  in  sofern  nichts,  als  vermöge  der  Lehre  von  der  Bestimmtheit  der 
Obligationen  eine  Handlung  stets  in  einem  bestimmten  Umfang  Gegenstand  einer 
Obligation  wird,  allerdings  aber  kann  der  Umfang  des  Interesses  bei  wenigstens 
tfaeilweise  geschehener  Erfüllung  vermöge  des  Begriffii  des  Interesses  vermindert 
werden;  dieses  ist  von  thats&chlicher  Natur.  Ueberhaupt  aber  gilt  von  diesen  Obli- 
gationen folgendes  Weitere.    In  der  Segel  ^  ist  in  Fällen  dieser  Art  weder  ein 


selbst  hier  verstehen,  sondern  ein  pactum  de 
commodando,  de  locando  u.  b.  w.  Für  diese 
glaube  ich  wegen  der  Natur  des  Gegenstands 
Untheilbarkeit  der  Forderungen  annehmen  zu 
müssen,  nur  nicht  mit  Untheilbarkeit  des  In- 
teresses, wie  bei  der  Obl.  su  konstitoirender 
Senr.,  s.  Amn.  ^^  und  Anm.  ^.  Unrichtig  wäre 
es  hingegen,  aus  Miethkontrakten  and  aus  dem 
£ommodat  selbst  eine  untheilbare  Obl.  anzu- 
nehmen; über  die  hier  möglichen  Solidar- 
Terhältnisse  s.  aber  §.  89.  Anm.  ^.  Nur 
soweit  es  aus  diesen  und  überhaupt  aus  Obl. 
3)  aof ein  restüuere  ankommt,  ist  allerdings  die 
dastt  gehörige  Handlang  in  Bezug  auf  jeden 
einleben  Gegenstand  untheilbar,  (fr.  8.  $.  8. 
Conmodati)  allein  wenn  mehrere  Schuldner 
Torhanden  sind,  kommt  noch  Folgendes  in  Be- 
traeht  Um  restituiren  zu  können,  ist  nichts 
veiter  erforderlich,  als  dass  man  die  Sache  in 
Händen  habe;  das  kann  also  jeder  von  Meh- 
reren, fiör  den  dieses  zutrifit,  und  darum  ist  die 
Verartheilungnatürlichund  nothwendig,  mit- 
hin £e  Forderung  gegen  ihn  allein  zulässig. 
Hat  er  sie  nicht,  so  haftet  er  dennoch,  sobald 
ilm  Verschuldung  trifft,  er  also  dadurch  ausser 
^deist,  zu  restituiren,  und  diese  Verpflich- 
tung ist,  wie  die  zur  Restitution  überhaupt, 
«ine  solidarische  und  also  nicht  aus  der  Un- 
theilbarkeit zu  erklären  oder  zu  folgern,  fr.  5. 
§•  ö.  (f.,  s.  darüber  Ribbentrop  S.  128  ff.  229., 
^  wegen  der  eigenthümlichen  Natur  der 
Leistung  nicht  auf  andere  Verhältnisse  ausge- 
dehnt werden  kann,  s.  dens.  S.  158.  229  f. 
VergL§.89.AnnL*i. 

^  Dem  Begriff  einer  theilbaren  Handlung 
^denetzt  sich  ganz  und  gar  Rubo  S.  87. 122. 
1^2.  u.  a.  a.  O.  (die  Theilbarkeit  des  Interesses 
giebt  er  natürlich  zu)  und  auchRibbentrop 
S-  215.  n.  Allerdings  sind  sie  wie  jede  That- 
^  aU  Ganzes  untheübar  (s.  Nr.  UI.  z.  A.), 
^ts  desto  weniger  aber  kommt  der  Begriff 
^  fodum  indhiduum  im  Gegensatz  zu  dem. 


quod  divinonem  recipit^  in  fr.  4.  §.  1.  de  V.  O. 
vor,  und  der  Tadel  des  Paulus  in  dieser  Stelle 
erstreckt  sich  nicht,  wie  Rubo  S.  175.  und 
Ribbentrop  glauben,  auf  diese  Eintheihing, 
(s.  Anm.  ^.  Ich  sehe  femer  keinen  Grund, 
warum  mit  letzterem  (und  Aelteren)  hier  eine 
Verschiedenheit  der  ObL  m  fadendo  und  m  non 
fadendo ,  yon  denen  letztere  eher  als  theilbar 
gedacht  werden  könnten,  oder  mit  beiden  eine 
solche  für  die  prätorischen  Obl.  soll  gemacht 
werden  dürfen,  deren  Handlungen  nach  fr.  4. 
§.  1.  d.  theilbar  sein  könnten,  (wo  nicht  sowohl 
von  deren  Theilbarkeit,  als  dem  theilweisen 
Verfallen  einer  daraufgesetzten  KouTentional- 
strafe  die  Rede  ist,  s.  Anm.  ^,  da  es  sich  hier 
nicht  (resp.  nicht  nur)  um  eine  positiTO  Bestim- 
mung, sondern  um  eine  philosophische  Wahr^ 
heit  handelt,  und  man  also  offenbar  in  eine  In- 
konsequenz hineingeräth.  Auch  hat  die  Frage 
Yon  der  Theilbarkeit,  dem  abstrakten  Begriff 
des  untheilbaren  facH  unbeschadet,  ihr  prak- 
tisches Interesse.  Wenn  sich  nämlich  Mehrere 
zu  Einer  Handlung  verpflichten,  die  Arbeit 
oder  Aufwand  erfordert,  so  ist  damit  gesagt, 
dass  Jeder  dazu  beitragen  kann  und  soll,  und 
nun  die  Frage  natürlich ,  ja  nothwendig,  ob  er 
auf  die  Gesammthandlung  hafte,  diese  also 
immer  so  zu  leisten  sei,  oder  nur  in  Verbindung 
mit  den  anderen,  und  ob  daher  bei  einer  Ver^ 
urtheilung  auf  das  Interesse  jeder  bios  pro 
parte  und  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  die  anderen 
soWent  seien,  zu Terurtheilen  sei?  S.Ribben- 
trop  selbst  (S.  130.  ^i).  Die  letzte  Frage  ist 
ganz  allgemein  für  alle  Handlimgen  Ton  Be- 
deutung, 8.  Anm.  ^,  und  davon  sagt  fr.  72.  pr. 
deV.O,^-  obwohl  divino  faciendi  aUcujue  cor^ 
rumpit  stipukuianetnj  tarnen  —  ubi  quid  fleri 
sttpulemur^  sinonfuerü  factum^  pecuniam  dort 
oportere^  ideoque  eOain  in  hoc  gener e  dividi  sitpu- 
laiionemy  secundum  quae  Celsus  aä  posse  did, 
justa  aestimatione  facti  dandam  esse  petitionem. 
Aber  auch  die  erste  Frage  ist  wenigstens  von 
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iheilweises  Fordern ,  noch  ein  theilweises  Leisten  oder  Erlöschen  der  Obligation 
möglich;  auch  ändert  die  Theilnahme  mehrerer  Personen  an  einer  solchen  Obliga- 
tion oder  deren  Eintritt,  z.  B.  durch  Erbfolge,  in  die  Stelle  des  Gläubigers  oder  des 
Schuldners  hieran  nichts  H  Es  treten  aber  Ausnahmen  bei  den  Handlungen  ein^ 
welche  ein  theilbares  Becht  verwirklichen  sollen,  mithin  auch  von  Einem  Schuldner 
theilweise  geschehen  können  und  ebenso  von  mehreren;  denn  sie  bezwecken  dann 
immer  nur  eine  solche  Verftigung  der  dazu  verpflichteten  Personen  über  ihnen  zu- 
ständige Bechte,  oder  eine  solche  rechtlich  bindende  Erklärung  derselben  über  ein 
bestandenes  Bechtsverhältniss  mit  dem  Gläubiger  der  Handlung,  welche,  wenn  sie 
geschehen,  nur  die  einzelnen  bindet,  also  auch  von  ihnen  getrennt  ausgehen  kann, 
und  ebenso  nur  den  einzelnen  von  mehreren  Berechtigten  zu  Statten  kommt,  also 
auch  von  ihnen  angenommen  werden  kann^^,  —  z.  B.  die  Obligation  zu  einem 


der  Leistung  pro  parte  in  soweit  zu  bejahen, 
als  die  ganze  Handlung  von  der  Art  ist,  dass, 
wenn  sie  geschehen  soll,  jeder  Schuldner  dabei 
th&tig  werden  muss ,  und  in  Bezug  darauf  auch 
die  vereinzelte  Thätigkeita&usserung  des  ein- 
zelnen Schuldners  rechtlichen  Werth  und  Be- 
deutung hat,  8.  oben  im  Text;  in  sofern  ist 
die  Handlung  also  allerdings  theilbar.  Gans 
fthnllchist  es  bei  Unterlassungen,  denn  dabei  ist 
doch,  wenn  sich  die  mehreren  dazu  Verpflich- 
teten demgemäss  verhalten,  jeder  für  sich  un- 
thätig,  nur  tritt  dies  natürlich  nicht  in  positiven 
Aeusserungen  hervor.  —  S.  noch  Anm.  ^.  Im 
Wesentlichen  gleicher  Ansicht  ist  Scheurl  LI. 
p.  51  sqq.,  welcher  den  Begriff  des  facUdimdui 
soweit  annimmt,  als  es  der  juris  effectus  sei,  — 
non  nomen  et  appeüadanem  faetiy  sed  vim  ejus 
et  effectum  in  hoc  quaestüme  respicere  oportet. 

M  Fr.  131.  pr.  <2e  r.  O.  Dass  der  in  Anspruch 
genommene  Einzelne  seinen  Regress  an  seine 
Mitschuldner  nehmen  könne,  ist  eine  Sache  för 
sich,  und  folgt  aus  dem  gegenseitigen  Verhält- 
nissmit  diesen,  s.  die  vier  letzten  Stellen  der 
Nr.  2)  in  Anm.  ^^  und  §.  89.  Anm.  68. 

^  £s  ist  nicht  leicht,  hier  allgemeine  Sätze 
zu  abstrahiren,  weshalb  denn  auch  zu  verschie- 
denen Zeiten  Terschiedene  aufgestellt  worden 
sind.  Lange  galt  der  schon  von  Bartolus 
ausgegangene  Satz:  ea  facta  esse  dividuay  quae 
si  pro  parte  complearUur  taniam  afferant  utHt- 
totem  respectupartis,  quantam  afferat  totum^  si 
compleaturj  respectu  totius ,  dem  jedoch  schon 
Eguin.  Baro  {de  divid.  etc.  oblig.  Lib.  IV.  in 
Op.  T.  ni.),  sein  Hauptkritiker  in  dieser  Lehre, 
widersprach.  Es  ist  zwar  etwas  Wahres  daran, 
aber  die  einzelnen  sind  danach  nicht  sicher 
erkemibar,  vielmehr  gewährt  er  einen  zu 
weiten  Spielraum.  Aehnliches  gilt  vonUnter- 
holzner's  (a.  a.  O.  S.214.)  so  gefasster  Regel: 
wenn  dergleichen  Leistungen  rechtlicher 


Art  seien,  seien  sie  theilbar.  Diese  Beseich- 
nung  ist  sogar  unrichtig,  weil  sie  auf  aUe  passt, 
indessen  ergiebt  der  folgende  Gregensatz,  da« 
er  nur  Leistungen  theilbarer  Rechte  meint,  die 
denn  allerdings  hier  die  Ausnahme  bilden. 
(Vergl.  Vangerow  a.  a.  O.  S.  9.  u.  die  dort 
Gen.)  Dieselbe  gründet  sich  auf  die  inneie 
Nothwendigkeit,  wie  diese  der  sie  erörternde 
Zusatz  im  Text  angiebt  (vergl.  Anm.  ®).  l)>c 
beiden  genannten  Schriftsteller  leiten  sie  aber 
auch  direkt  aus  fr.  4.  §.  1.  de  V.  O,  her,  wonach 
z.  B.  die  obL  zur  Vornahme  einer  liberaiio^  va 
Beibringung  einer  ratihabiiio  u.  dergi.  theilbar 
sei.  Allerdings  sind  diese  Obl.  von  der  im 
Text  gemeinten  theilbaren  Art,  allein  die  Er- 
wähnung der  letzteren  ist  in  jener  Stelle  wie  die 
des  theilbaren  und  untheilbaren  facti  nur  unter 
Bezug  auf  eine  Pönalstipnlation  geschehen, 
denn  diepoefui  ist  doch  auch  für  das  letzte  Bei- 
spiel wiederholt  zu  denken ,  und  ausserdem  hat 
es  mit  dieser  (wie  mit  dem  amplius  non  agit  ^ 
folg.  Anm.)  seine  besondere  Bewandniss,  >• 
Anm.  87.  Direkt  also  kann  der  obigeSatz  nicht 

auf  fr.  4.  §.  1.  d.  gegründet  werden,  welches 
noch  dazu  in  seiner  ersten  H&lfte  nur  von  Un- 
terlassungen handelt.  Nur  indirekt  ist  dies 
wegen  der  anerkannten  Theilbarkeit  gewisse' 
Handlungen  möglich  (s.  Anm.  28),  und  dem- 
nächst spricht  dafür  die  Analogie  der  Stellen 
unter  Nr.  2)  der  folgenden  Anm.,  ferner  die 
Theilbarkeit  der  Leistung  einer  .res  cerla^  s. 
Anm.  ^.  Direkt  dagegen  ist  in  fr.  18.  Ä«'«^ 
rem  gesagt,  dass  pro  parte  ratihabirt  werden 
könne  und  dann  die  Stipulation  nur  in  idquod 
inierest  verfalle,  welcher  gegenüber  Bubo 
S.  174  f.  in  einen  offenbaren  Widerspruch  ge- 
r&th.  Diese  Möglichkeit  ist  hier  ganz  allge- 
mein und  nicht  bios  für  prätor.  Stipul,  ^«**° 
auch  gelegentlich  eine  solche  ausgesprochen» 
so  dass  nicht  etwa  in  dieser  Hinsicht  ^  '^ 
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Erlass  einer  Geldflehuld,  oder  zu  einer  Qnittoiigsleiftnng;  —  ingleichen  bei  den- 
jenigen ünterlassnngen,  wogegen  ein  Zuwiderhandeln  in  Bezug  auf  Einen  nur  als 
g^n  diesen  geschehen  zu  betrachten  ist,  und  Ton  Einem  ausgegangen  nicht  das 
ganze  durch  die  Zusage  entstandene  Recht  verletzt ,  z.  B.  ein  pactum  de  nan 
petendo^.  —  Auch  bei  den  untheilbaren  Obligationen  dieser  A|t  aber,  z.  B.  tiber 
AnsfUmmg  eines  Baus,  oder  freie  Gestattung  der  Ausübung  einer  Wegeserritut, 
tritt,  wenn  es  durch  die  Klage  zur  Verurtheilung  in  das  Interesse  kommt,  TheOung 
IQ  sofern  ein,  als  jeder  dnzelne  Ton  mehreren  Bchuldnem  nur  je  nach  seinem  An- 
theil  in  dasselbe  yerurtheilt,  und  dem  einzelnen  Gläubiger  nur  sein  besonderes  In- 
teresse zugesprochen  wird  ^^. 


etwas  Besonderes  gilt,  s.  Anm.  ^.  Indessen 
genügt  es  schon  an  dem  Yorher  angeführten 
Grunde.  Die  Forderung  selbst  kann  hier  immer 
nnr  auf  das  Interesse  pro  parte  hinanslaufen. 

^  Hier  gilt  1)  wegen  der  BegrOndung  des 
Satses  unter  der  Voranstetsnng  mehrerer 
Schuldner  dasselbe,  was  in  vor.  Anm.  gesagt 
wordeo.  2)  Für  den  Fall,  dass  mehrere  Glftubi* 
gerrorlianden  sind,  s.  fr.  2.  §•  6.  in  f.  (pro  parte 
ejta  qtd  prohibitus  est,  commätetur  eitpiU.)  fr.  8. 
§.  1.  eod.  {non  potest  —  agere^  cujut  nikU 
inUrett).  Auch  hier  geht  die  Forderung  immer 
nur  auf  das  Interesse  pro  parte ,  welches  freilich 
nicht  immer  gerade  eine  Quote  des  Ganzen  lu 
betragen  braucht  (arg,  fr.  24.  deR.  /.).  Vergl. 
folg.  Anm. 

«  Fr.  72.  pr.  fr.  181.  pr.  de  V,  O,  (Vgl  Rubo 
S.147 1  u.  Vangerow  S.  10. 11.)  Die  zweite 
SteUe  ist  wie  fr.  25.  f.  12.  u.  fr.  44.  §.  5. 8.  Fama. 
ercüe,  naeh  der  ersten  zu  erkl&ren,  nicht  etwa, 
dast  Tom  Einzelnen  das  Interesse  der  ganzen 
Haodbng  gefordert  werden  könnte;  nach  den 
letzteren  beiden  kann  auch  der  pro  parte  ver- 
vtbeilteMitscfauldner,  welcher  die  obligations- 
vidrige  Handlung  nicht  vorgenommen  hat,  an 
den  Klmldigen  denEegress  nehmen.  Hier  tritt 
eine  Inkonsequenz  im  Vergleich  zu  dem  Satz 
beiAnm.^  hervor,  indem  der  dort  angeführte 
^ddänmgsgnmd  hierher  nicht  minder  passt 
Vangerow  a.  a.  O.  S.  10.  fiihrt  diesen  Unter- 
Khied  darauf  zurück,  dass  dort  die  ObL  ein 
<^e,  also  ein  certum  zum  (Gegenstand  habe, 
^  ein  facere,  also  ein  ineerium ,  dass  dort  also 
iior  die  Kondemnation  auf  Geld  gehe ,  während 
^  Objekt  selbst  ala  geschuldet  betrachtet 
vird,  hier  aber  die  Schuld  selbst  nur  den  Geld- 
verth  des  nicht  geleisteten  Faktums  umfasse, 
(fr.  68. 112.  f.  1.  de  F.  O.  fr.  76.  §.  7.  eod.)  mithin 
imGrunde  etwas  Theilbares,  wodurch  dann  eine 
Konaequenz  gerettet  sein  würde,  indem  nun  die 
Kondemnation  in  das  Gesammtinteresse  für 
^  enten  Fall  nur  auf  das  Surrogat  der  Schuld 


selbst  geht  Ich  halte  diese  Erkl&rung  für  rich- 
tig, indessen  kann  ich  die  von  dems.  und  frü- 
her schon  von  Scheurl  L  l.  p.  97. 109.  (der  des- 
halb sogar  einen  neuen  Grund  der  Korrealität 
annimmt,)  daraus  gezogene  wichtige  prakti- 
sche Folge  nicht  einräumen ,  dass ,  weil  im  heu- 
tigen Prozess  die  Verurtheilung  immer  auf  das 
Faktum  geschehe,  dieses  nun  selbt  als  th  obii" 
gaäone  erscheine,  und  also  auch  der  einzelne 
Schuldner  m  »olidum  (des  Interesses)  verur- 
theilt  werden  müsse.    Denn  diese  Aenderung 
ist  schon  nach  c  14.  de  Senient.  et  nOerloc.  als 
geschehen  anzunehmen,  (s.  Sintenis  In  der 
Ztschrft.  Bd.  XI.  S.  70  IT.)  sie  müsste  also  schon 
für  das  neuere  R  K.  jene  Folge  gehabt  haben, 
was  sich  neben  der  Aufhahme  der  Pandekten- 
stellen  nicht  wohl  denken  lässt,  und  sicherlich, 
da  die  Aenderung  eine  sehr  bedeutende  gewe- 
sen sein  würde,  und  wenn  jene  das  ausführliche 
Detail  enthaltenden  Stellen  nur  noch  histori- 
sche Bedeutung  hätten,  nicht  unerwähnt  ge- 
blieben und  einem  blossen  Sohluss  überlassen 
worden  wäre.  S.  §.  88.  Anm.'.   Ich  glaube  da- 
her viehnehr  das  Verhäitniss  so  auffassen  zu 
müssen,  dass  ungeachtet  des  prozessualischen 
Urprungs  der  gedachten  Verschiedenheit  und 
ihrer  darauf  zu  gründenden  Erklärung  ihre  An- 
wendung auf  unsere  Frage  eine  materiellrecht- 
liche Natur  angenommen  hat  und  so  stehen  ge- 
blieben, während  die  prozessualische  Ursache 
derselben  weggefallen  ist  (Hiermit  stimmt  jetzt 
Vangerow  6.  Ausg.  S.  11.  überein,  desgl. 
Arndts  Fand.  §.  216.  Anm.   S.  auch  den  er- 
steren  (S.  11.  u.  13.)  u.  Brinz  Krit.  Bl.  Nr.  8. 
8.  45  ff.  gegen  Savigny's  (Obl.-R.  Bd.  I.  S. 
858  U.S65.)  ganz  abweichende  Darstellung,  und 
rücksichtlich  der  Haftung  der  Erben.)  —  Hat 
aber  einer  der  mehreren  Schuldner  die  Hand- 
lung selbst  venriehtet,  so  kann  er  an  seine  Mit- 
Schuldner  deshalb  den  Regress  nehmen,  arg, 
fr.  44.  §.  8.  Farn,  erdse.  —  In  Zusammenhang 
hiermit  folgert  Ribbentrop  S.  184.  daraus, 
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3)  üntheilbar  sind  femer  die  Obligationen  auf  Auswahl  unter  mehreten  Sachen 
nnd  die,  vermöge  deren  die  zu  leistende  Sache  nur  der  Gattung  nach  bestimmt  ist^^ 
indessen  mit  folgender  näheren  Bestimmung.  An  sich  ist  die  Leistung  in  diesen 
Fällen  theilbar,  weil  das  herzustellende  Eecht  theilbar  ist,  allein  die  Eigenthümlich- 
keit  dieser  Obligationen  scbliesst  die  Theilbarkeit  nothwendig  darum  und  in  sofern 
aus,  als  durch  eine  Theilung  die  Leistung  wirklich  nicht  geschieht  Da  nämlich 
doch  ein  ganzer  Gegenstand  geleistet  werden  soll,  so  würde  durch  eine  Theilbarkeit 
der  Leistung  es  dahin  kommen  können,  dass  ein  Theil  von  dem  einen  und  ein 
zweiter  von  einem  anderen  Gregenstand  geleistet  werden  dürfte  ^.  Dagegen  ist  ein 
theilweises  Erlöschen  der  einen  oder  der  mehreren  Forderungen  mit  Verminderong 
ihrer  Gegenstände  möglich,  so  dass  ein  Theil  desselben  ebensowohl  in  der  Obliga- 
tion bleiben,  als  von  Anfang  an  sein  kann'^;  denn  hier  macht  sich  der  vorher  ge 
dachte  Grund  geltend,  während  die  erwähnten  Voraussetzungen  nicht  eintreten. 
Es  ist  femer  die  theilweise  Leistung  desselben  Gegenstands  hier  nicht  ausgeschlos- 
sen, jedoch  so,  dass  ihre  Wirksamkeit  bis  zur  Leistung  des  Bests  erfolglos  ist  und 
erst  von  diesem  abhängt,  bei  verändertem  Entschluss  aber  und  in  Folge  dessen  ge- 
schehender Leistung  eines  anderen  Gegenstands  der  geleistete  Theil  des  ersteren 
zurückgefordert  werden  kann  ^K  Sind  der  Schuldner  mehrere,  so  zeigt  sich  dieselbe 
Nothwendigkeit  vermöge  der  Konsequenz,  wenn  einer  den  Anfang  damit  macht,  den 
ihm  zuständigen  Theil  an  einem  Gegenstand  zu  leisten^'.     Dagegen  erstreckt  sich 


dass  zwar  bei  untheilbaren  Obl.  jeder  einzelne 
von  mehrexen  Gläubigem  klagen,  und  jeder 
von  mehreren  Schuldnern  verklagt  werden 
könne,  wo  aber  auf  das  Interesse  erkannt  oder 
die  Exekution  darauf  gerichtet  ward,  dieses 
sich  theilte,  heutiges  Tags,  weil  nicht  nur  auf 
den  urzprOnglichen  Gegenstand  geklagt  wer- 
den könne,  sondern  auch  die  Exekution  des 
darauf  gerichteten  Urtheils  Stett  finde,  wenn 
ein  einzelner  Schuldner  belangt  werde,  und  es 
f  ich  nicht  blos  um  die  Prftstation  des  Interesse 
handele,  eine  exceptio  plutium  litis  eonaorHum 
begründet  sei;  —  allein  das  kann  ich  nicht  zu- 
geben, es  ist  vielmehr  in  der  Exekution,  trotz 
des  möglichen  veränderten  Inhalts  der  Ur- 
theile,  eine  Veränderung  nicht  eingetreten,  s. 
§.  83.  Anm.  >  und  Sintenis  Erl.  Bd.  L  S.  87. 
gegen  die  hier  angeblich  nöthige  excplur.lü, 
cofw.,  sondern  die  Sache  verhalt  sich  so.  Mög- 
lich ist  nur,  dass  die  Exekution  entweder  auf 
das  Interesse  in  soMum  oder  pro  parte  ge- 
schehe. Das  Erstere  könnte  darauf  gestützt 
werden,  dass  dasUrtheii  dem  Obsiegenden  den 
ganzen  Gegenstand  zusprach  und  Ungehorsam 
ihm  diesen  nicht  verkümmern  darf.  Inzwischen 
ist  das  allein  mögliche  Surrogat  dafür  das  In- 
teresse, und  dieser  Begriff  hat  ßi  sein  konkre- 
tes Erscheinen  seine  bestimmten  Voraussetzun- 
gen. Nun  sehe  ich  aber  keinen  Grund,  warum 
hier  etwas  Anderes  gelten  und  die  Berechnung 
nach  einem  anderen  Maasstabe  geschehen  soll. 


als  wenn  ursprünglich  auf  das  Interesse  geklagt 
ist  (s.  auch  Anm.  ^),  denn  auch  der  ganze  Ge- 
genstand (solidum)  hat  ja  für  den  einzelnen 
Gläubiger  keinen  grösseren  Werth,  als  sein  In- 
teresse beträgt,  und  er  erhält  mithin  auch  auf 
diese  Weise  volles  Genüge  seiner  Forderung. 
Ein  Nachtheil  also  entsteht  dabei  weder  föi 
den  Schuldner,  nämlich  durch  die  bevorstehen- 
den Klagen  der  übrigen  Gläubiger,  denn  er 
zahlt  nach  diesen  Yoraussetzimgen  immer  allen 
zusammen  nicht  mehr,  als  er  schuldig  ist;  noch 
etwa  für  diese  selbst,  denn  ilure  Ansprüche  auf 
die  respektiven  Beträge  des  Interesses  bleiben 
bei  theilweiser  Leistung  desselben  an  Einen 
übrigens  unverkürzt  bestehen.  Vergl.  jetzt  auch 
Helmolt  Corr.-Obl.S.  43. 

«8  Fr.  2.  §.  1.  fr.  85.  §.  4.  de  F.  O.  vergl. 
ScheurlLl.  p.  102. 

»  Fr.85.§.4.J. 

30  Fr.  17.  de  Acceptü.  urg.  fr.  2.  §.  8.  de  V.  0. 
vergl.  Rubo  S.  119  ff.  von  generellen  ObL  muss 
dasselbe  gelten. 

«  Fr.  26.  §.  13.  de  Cond.  indeb.  (Fr.  2.  §.  1.  de 
V,  O.  widerspricht  dieser  Stelle  nicht  etwa  in 
sofern,  dass  die  Rückforderung  des  gegebenen 
Theils  vor  der  Entrichtung  des  anderen  Gan- 
zen zulässig  sei,  sondern  diese  ist  dabei  voraus- 
gesetzt, s.  die  bei  Vangerow  S.  14.  gen. 
Interpr.) 

M  Fr.  2.  §.  1.  de  F.  0.  {v.  nam  ei  Stichipars 
etCj  angewendet  aof  den  Fall  der  st^l,  Stichnm 
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vennöge  der  gedächten  Theilbarkeit  des  (Gegenstands  in  rechtlicher  Besiehnng  die 
Verpflichtiuig  des  Einzelnen  nicht  über  seinen  Antheil  hinaas;  sie  kann  also  abge- 
sondert von  denen  der  übrigen  erlöschen,  und  eine  Venuiheilnng  auf  das  Interesse 
kann  niemals  denselben  übersteigen^.  Sind  der  Gläubiger  mehrere,  so  wirkt  die 
Untbeübarkeit  darin,  dass  sie  ebenfalls  die  Leistung  eines  und  desselben  Gegen- 
stands, und  nur  diese,  verlangen  können,  und  durch  theilweise  Leistung  verschie*^ 
dener  Gegenstände  an  die  mehreren  Gläubiger  Befreiung  ron  der  Schuld  nicht  ein- 
tritt **,  während  die  Theilbarkeit  der  Obligation  vermöge  der  des  Gegenstands  ebenso 
wie  vorher  sich  wirksam  zeigt  ^. 

4)  Wenn  in  Zusammenhang  mit  einer  Leistung  eine  Strafe  für  den  Fall  ihres 
Ausbleibens  beabredet  worden  ist,  so  entsteht  ebenfalls  eine  Untbeübarkeit  der 
Obligation  dazu,  jedoch  nur  in  sofern,  dass,  wie  beim  Eintritt  einer  Bedingung,  die 
Strafe  verwirkt  ist,  sobald  die  Leistung  nicht  vollständig  erfüllt  wird^,  also,  auch 
wenn  nur  einer  von  mehreren  Schuldnern  damit  zu  seinem  Theil  in  Bückstand  ist, 
Yon  jedem  sein  Antheil  daran  eingezogen  werden  kann;  doch  kann  der,  welcher  sie 
allein  verwirkt  hat,  von  den  übrigen  auf  Ersatz  der  gezahlten  Antheile  belangt 
Verden'^.    Sind  der  Gläubiger  mehrere,  so  zeigt  sich  hier  eine  Abweichung  von 


ttut  PampJuL  dariy  und  dass  mehrere  Eigenthü- 
mer  als  Schuldner  vorhanden  sind  und  eioer 
Beinen  Antheil  am  Stichua  übergeben  hat.)  fr. 
85.  $.  4.  eod,  fr.  26.  §.  14.  de  Cond.  mdeb.  VergL 
RuboS.lOSff. 

^  Diese  Sätze  folgen  aus  dem  im  Test  an- 
gegebenen Grande  und  arg.  fr.  2.  §.  8.  de  V,  O« 
fr.  17.  de  Äcceptil.  u.  fr.  85.  §.  4.  de  V.  0.  (v.  pe- 
titioidnditurvakdldemjurieeet  ete»)  in  Anwen- 
dung auf  den  Fall,  daaa  Mehrere  Schuldner 
lind.  WiU  der  einzdne  Schuldner  es  nicht  dasu 
kommen  laaaen  ,  so  kann  er  aich  nur  durch  Lei- 
stimg des  Ganzen  befreien.  Hat  keine  Vereini- 
gung der  übrigen  Schuldner  dazu  Statt  gefun- 
den, bo  ist  der  Kinzelne,  sobald  er  nur  bona  fide 
gewählt  hat,  in  seinem  Becht,  wenn  er  das 
(^aaze  geleistet  hat,  und  kann  deshalb  durch 
die  negotior,  gestor.  a.  oder  famil,  erdsc,  a.  Re- 
giess  und  Schutz  suchen,  arg.  fr.  18.  §.  3<  4. 
FamiL  erdsc.  c  3.  de  Negot.  gest.  c.  18.  §.  1. 
Fmil.  erdsc,  vergL  Rub  o  S.  112. ,  es  muss  also 
namentlich  die  von  ihm  hona  fide  allein  yor- 
genommene  Wahl  die  übrigen  yermöge  der 
i^tior. gestio  binden,  wenn  unter  ihnen  nach 
fr.  12.  de  OptUme  leg*  Uebereinstimmung  nicht 
z»tig  lu  erlangen  gewesen  ist  VergL  yor.  §. 
Anm.  S2  a.  E.  ^md  nachher  Anm.  S5. 

**  Fr.  26.  §.  14.  {colL  §.  18.)  de  Cond.  indeb. 
durch  Annahme  verschiedener  Theile  von  Sei- 
^  aller  würde  freilich  wider  jeden,  wenn  er 
nmi klagen  wollte,  exe.  doli  begründet  sein.  — 
VergL  Fritz  9. 178. 

^  Fr.  85.  §.  4.  de  V,  O.  Ea  kann  m.  a.  W.  nur 
^eder  pro  jMirltf  fordern  und  sein  Recht  kann 
criöachen,  w&hrend  das  des  Mitglfiubigers  auf 
SiBtenSs,  Clvilrecht  2.  Aufl.  IL 


den  anderen  Theil  bestehen  bleibt.  Vorausge- 
setzt hierbei  ist  natürlich,  dass,  wenn  den  Gläu- 
bigern die  Wahl  zustand,  sie  sich  darüber  ver- 
einigt haben,  s.  vor.  §.  Anm.  ^«  —  Die  Steilen 
der  Anm.  8i  u.  ff.  beriehen  sich  zwar  nur  auf 
aitematiye  Obl. ,  es  kann  aber  keinem  Zweifel 
unterliegen,  dass  die  sog.  obL  generis,  weiche 
jenen  sonst  überall  gleichgestellt  wird,  ihnen 
auch  hierin  gleichstehen.  VergL  Rubo  S.  110. 
und  63  ff. 

86  Fr.  25.  §.  18.  Fama,  erdsc.  fr.  18.  §.  2.  de 
Beb.  dub.  fr.  47.  de  A.E.  Wegen  c  9.  X.  d«  Pöe- 
fiif  s.Wening§.  286.  ^/.)u.  dazu  Fritz  S.  319. 

w  Fr.  4.  §.  1.  {pro  port,  hered.)  fr.  ö.  §.  8.  4. 
fr.  85.  §.  5.  (sed  wiicmque  pro  parte  hered.  prae- 
statio  injungüur)  6.  de  V.  O.  Die  erste  Stelle 
scheint  für  einige  Fälle,  wo  mehrere  Schuldner 
subpoena  etwas  leisten  sollen,  das  Qegentheil 
zu  bestimmen.  Es  kommt  zur  Auslegung  dieser 
dunkeln  Stelle  (s.  die  Lit.  darüber  bei  Van ge- 
row  S.  7.)  vorerst  auf  den  Sinn  der  Worte:  sed 
videamus  etc.  an,  worin  Paulus  zur  Beleuchtung 
der  Ansicht  des  Cato  übergeht.  Dass  darin 
kein  Rückbezug  auf  das  pr,  der  Stelle  liege, 
wie  man  sonst  annahm,  darüber  ist  man  jetzt 
einig,  s.  Ribbentrop  KorrealobL  S.  217. 
Anm.  ^,  Scheurl  L  L  p.  26  sqq.  Vangerow 
S.  12.  —  Cujacius  Op.  T.I.  p.  1160.  erklärt  den 
Uebergang  des  Paulus  zur  Eröffnung  seiner 
eigenen  Ansicht,  gegenüber  der  des  Cato,  als 
eine  Art  von  Bejahung,  für  forsitan  und  dergL 
(hierdurch  wird  aber  doch  der  Zusammenhang 
und  wahre  Sinn  des  Uebergangs  nicht  ganz 
klar,  8.  nachher)  und  seine  eigentliche  Mei- 
nung über  die  iStipul.  amplius  non  agi  davon, 
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der  Konsequenz  darin,  dass,  wenn  nicht  allen  geleistet  wird,  die  eigentlich  nun  fdr 
jeden  begründete  Forderung  der  Strafe  dennoch  von  Seiten  derer,  welche  ihren 


non  est  autem  idem  (d.  h.  eadem  raÜOy  idem  sen- 
sus)  in  stip,  per  te  non  fierij  sed  magis  quod  in 
illOy  te  heredemque  tuum  ratum  habiturumy  wo 
Theilusg  pro  und  contra  die  einzelnen  Statt 
finde.  (Diese  Gleichstellung  erhellt  allerdings 
aas  fr.  23.  Rem  ratam,)  Der  Unterschied  sei 
nur  der,  dass  die  stip,  ampUus  non  agi  vom  do- 
minusy  und  jene  Yom  procurator  ausgehe.  Dass 
nun  hier  dieFönalstipulation  nur  pro  parte  ver- 
falle, erkläre  sich  daher,  weil  diese  stipuL  prae^ 
toriae  seien,  und  diesen  sei,  ut  ex  parte  promis- 
soris  uno  commütenie  stipulat, ,  non  cormnittant 
et  ceteri,  nach  fir.  32.  §.  2.  ad  Leg,  Falcid.  eigen- 
thümlich.  Andere  haben  die  Eintheilung  der 
facta  dividua  und  indioidua  in  fr.  4.  §.  1.  d,  aus- 
schliesslich von  den  Unterlassungen  verstan- 
den wissen  wollen,  s.Donellus Comm. Lib. XV. 
c.  6.  §.  14.  (auch  Ribbentrop  S.  216.  neigt 
dahin,  deshalb  die  Eintheilung  als  eine  allge- 
meine abzulehnen).  Indessen  leuchtet  mir  ein 
Unterschied  der  facta  von  dieser  Seite  her  nicht 
ein.  Von  den  neueren  Erklfirem  nimmt  Van- 
gerow  S.  11.  nach  unserer  Stelle  wiederum, 
wie  schon  früher  geschehen,  (s.  bei  Rubo  8. 
165.)  für  theilbare  Handlungen  Theilung  der 
Strafe  an,  das  sed  videamus  von  einer  Bejahung 
erkl&rend,  und  S.  13.  lehrt  er  nach  den  anderen 
Stellen  schlechthin  Untheilbarkeit,  (hier  je- 
doch ohne  Bezug  auf  jene  Stelle,)  ohne  dass 
sich  eine  Vereinigung  des  Widerspruchs  findet 
Bubo  a.  a.  O.  S.  168  ff.  und  Ribbentrop  neh- 
men dieCuj  as' sehe  Erklärung  wieder  auf,  dass 
ausschliesslich  die  praetoriae  stqnU.y  bei  deren 
Auslegung  besonders  auf  aequitas  Rücksicht 
genommen  werde,  (fr.  52.  pr.  de  F.  O.  fr.  9.  de 
Praetor.  stipuL)  rücksichtlich  der  poena  theil- 
bar  gewesen  seien.  Paulus  tadle  daher  den 
Cato.  Ich  halte  diese  Unterscheidung  aller- 
dings für  richtig,  also  nur  in  Bezug  auf  Pdnai- 
stipulationen,  dagegen  aber  für  unrichtig,  den 
Zusatz  des  Paulus  von  einem  Tadel  der  Unter- 
scheidung theilbarer  und  untheilbarer  Leistun- 
gen überhaupt  zu  verstehen  (vergLAnm.^^,^.). 
Der  Beweis  der  Eigenthümlichkeit  der  präto- 
rischen  Stipulation  gegenüber  den  conventumo' 
Um  beruht  in  den  schon  citirten  Stellen  selbst, 
und  ausserdem  in  fr.  7.  §.  7.  de  Praetor,  st^ul. 
{in  quibus  respondetur,  sdndi  ea»  in  personas 
hered,  etc)  Die  Worte:  Sed  videamus  etc.  be- 
deuten also  wörüich:  „Es  ist  aber  zwischen 
diesen  (iter  fieri  und  ampL  non  agi)  Beispielen 


überhaupt  ein  Vergleich,  eine  Zusammenstel- 
lung nicht  möglich,  sondern  das  letstere  ent- 
hält vielmehr  eine  pr&t.  Stipul.,  wie  die  rm 
ratam  hab,y  bei  welcher  allerdings  dessen  Straf- 
theil  allein  verfällt,  wer  nicht  ratihabirt  u.  s.  v. 
Paulus  verwirft  also  eine  generalisirende  Aus- 
dehnung der  den  prätor.  Stipulationen  zukom- 
menden Eigenthümlichkeit,  aber  weiter  nichts. 
(S.  schon  deutsch.  Corp.  Jur.)  Es  entsteht 
nun  aber  die  Frage,  welche  praktische  Bedeu- 
tung die  Stellen  über  die  prätorischen  Stipula- 
tionen haben,  oder  welcher  sonstige  Einfluia 
denselben  eingeräumt  werden  kann?  Es  wäre 
hier  die  doppelte  Ansicht  möglich:   einmal, 
dass,  nachdem  zwar  die  Form  der  Stipulation 
ganz  verschwtmden  und  die  einfache  Konven- 
tion an  deren  Stelle  getreten,  auch  die  Lehre 
von  den  Kautionen  mannigfache  Umgestal- 
tung erlitten  habe,  (s.  §.  86. 1.)  dennoch  ein 
Grund  nicht  vorhanden  sei,  dieEigenthümlich- 
keiten  solcher  Strafkonventionen  als  ler- 
wischt  zu  betrachten,  welche  gar  nicht  wesent- 
lich mit  den  praetor,  stipul.  zusammenhängen, 
sondern  nur  vermöge  einer  weniger  strengen 
Kechtsansicht  ihnen  beigelegt  worden  seien, 
ja,  vermöge  deren  anerkannten  honae  fidei  Na- 
tur (vgl.  Rubo  S.  170.)  spreche  vielmehr  d^, 
diese  Eigenthümlichkeit  nun  als  generalisirt 
anzunehmen  (s.  dens.  S.  208  tf.  wo  er  für  an- 
dere als  str,  jur.  obl.  einen  durchgreifenden 
Grundsatz  hinsichtlich  der  Theübarkeit  und 
Untheilbarkeit  für  unmöglich  hält,  und  dies 
nach  den  Umständen  des  Einzelfalls  bestimmt 
wissen  will).  Andererseits  lässt  sich  aber  sagen: 
eAe  stipul.  praet.  sind  gänzlich  antiquirt,  daher 
kann  ihr  wesentlicher  Inhalt  heutzutage,  soweit 
er  nicht  unter  den  Gesichtspunkt  prozessuali- 
scher Kautionen  tritt  und  von  diesem  aus  m 
betrachten  ist,    nur  in  rein  konventioneller 
Form  erscheinen,  und  zwar  namentlich,  woraui 
es  hier  ankommt,  soweit  er  eine  Konventionw- 
strafe  begreift.     Da  nun  die  Grundsätze  der 
Theübarkeit  und  Untiieübarkeit  auf  inneren 
Gründen  beruhen,  so  ist  ein  solcher  Schluss  ^ 
so  unstatthafter,  je  sicherer  und  bestimmter  die 
anderen  Stellen  lauten,  und  namentlich  in  fr- 
in  f.  das  Verfallen  der  ganzen  Strafe  nicht  von 
einem  formeUen  Moment  abhängig  getasd^ 
wird,  sondern  weü  aliud  sine  injuria  stipulai^ 
constiluinonpotest.  Das  Gewicht  dieser  leU»- 
ren  Gründe  wird  an  sich  schon  überwiegen 
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Äntheil  erhalten  haben,  mit  Erfolg  nicht  geltend  gemacht,  sondern  ihr  exceptio  doli 
entgegengesetzt  werden  kann^.  —  Ein^  diesem  ähnlicher  Fall  ist  der,  wenn 


scheinen,  folgende  Erwägung  aber  wird  die 
Entscheidung  und  Bomit  die  Wahrheit  vermit- 
teln. In  allen  den  Stellen,  welohe  der  Eigen- 
thümlichkeit  der  prfttorischen  Stipulationen  ge- 
denken,  ist  Torausgesetzt,  daas  an  die  Stelle 
des  unprOnglichen  Schuldners  mehrere  Erben 
^treten  sind,  und  in  Anwendung  auf  den  allein, 
welcher rawider  handelt,  wird  die  eintretende 
Tfaeilong  als  eine  Folge  der  Auiiegung  des  Ge- 
schäfts hervorgehoben,  aber  als  eine  diesen 
Stipulationen  gemeinsame  und  eigenthQmliche, 
während  in  fr.  5.  in  f.  d,  das  Gegentheil  den 
Konventionalattpulationen  als  eigenthümlich 
genannt  ist.  Jene  Rücksicht  wird  nun  nur  etwa 
daraus  ei^äriich,  dass  der  Grund  su  solchen 
Stipulationen  in  einei;  Nothwendigkeit  und 
nicht  in  freier  Willkühr,  wie  hei  den  letsteren, 
besteht,  denn  der  Verstoss  gegen  die  Konse- 
qoenz  wird  in  fr.  2.  §.  2.  d  ausdrücklich  aner- 
kannt (o.  quanwi»  possit  did  etc) ,  und  sonach 
läuft  es  mit  einem  Wort  auf  eine  Ausnahme 
hinaus.  Dieser  nun  kann,  nachdem  die  Gele- 
genheit dazu  antiquirt  worden,  kein  mittelbarer 
Einfluss  auf  die  allgemeinen  Stralkonventionen 
emgeräumt  werden,  wodurch  die  ganz  be- 
stimmten und  auf  triftigen  inneren  Gründen 
(injuria  ttiptä^  ruhenden  besonderen  Regeln 
fmr  diese  aufgehoben  werden  würden.  Dagegen 
aber  ist  es  allerdings  ganz  unbedenklich,  und 
versteht  sich  ohnehin  von  selbst,  dass  durch 
diese  Regeln  die  Theilung  des  Verfalls  der 
Straftunmien  in  Einzelfällen ,  wenn  die  Inter- 
pretation des  Vertrags  eine  solche  als  beabsich- 
tigt erscheinen  lässt,  keineswegs  ausgesohlos* 
eenist  —  Hierdurch  ist  denn  auch  die  prakti- 
sche Bedeutung  der  auf  die  ratihabitio  in  Folge 
der  fiipul.  ratihab,  bezüglichen  Vorschriften  in 
fr.  4.  §.  1.  in  f.  de  V,  O.  fr.  17. 18.  Rem  raiam  etc. 
erledigt;  Tgl.  über  diese  Stellen  Rubo  S.  178  ff. 

»Fr.2.§.6.fr.S.S.l.deF.  O. 

®  In  Bezug  hierauf  haben  folgende  hierher 
gehörige  Stellen:  fr.  85.  §.  5.  fr.  189.  de  V.  O. 
11- fr.  62.  §.  1.  de  Eoiction,  den  Auslegern  Ton 
jeher  yiele  Schwierigkeiten  gemacht,  s.  die  bei 
Glück  Bd.  XX.  S.  410.  Anm. »  Gen.  u.  bes. 
Rihbentrop  S.  198  ff.,  welcher  die  Bedenk- 
Hchkeiten  ausführlich  erörtert  Dagegen  ist 
Vangerow  8.  16.  mit  ScheurL  l.  L  p.  45  sq. 
'^obei  er  aber  die  dritte  Stelle  nicht  berück- 
^^^)  ^^  Meinung,  die  Sache  verhalte  sich 
c^h  so:    „die  Obl.  zur  Eviktionsleistung 


trete  nur  dann  ein,  wenn  der  Verkftufer  nicht 
vollständig  den  drohenden  Rechtsstreit  auf 
sich  nehme,  indem  es  sonst  für  jene  an  der  nd- 
thigen  Voraussetzung  fehle,  weil  nun  dieser 
eventualiter  die  lü.  aestim,  zu  leisten  habe. 
Seien  der  Auktoren  mehrere,  so  fordere  der 
Käufer  von  allen  die  prozessualische  Vertre- 
tung, und  dieses  müsse  ihm  in  solidum  gewährt 
werden,  so  dass,  wenn  auch  nur  Einer  sich  dazu 
nicht  verstehe,  den  Uebrigen  ihre  Bereitwillig- 
keit nichts  helfe,  und  also  nach  geschehener 
Eviktion  die  Obl.  zum  Ersatz  deshalb  für  Alle 
eintrete,  aber  pro  part.  hered.  Somit  sei  es  ganz 
ähnlich,  wie  bei  der  Pönalstipulation.*'  Ich 
halte  diesen  Grundgedanken  allerdings  für 
richtig;  es  scheint  mir  aber  die  Gestaltung  der 
Dinge  hiermit  nicht  hinlänglich  aufgehellt  zu 
sein,  und  manche  Schwierigkeit  ist  dabei  gar 
nicht  berührt,  namentlich  gegenüber  dem  Satz, 
dass  auch,  wenn  nur  Einer  bereit  dazu  ist,  er 
nach  fr.  62.  §.  1.  J.  allein  den  Prozess  führen 
und  für  alle  gewinnen  (andererseits  aber  auch 
für  alle  verlieren)  kann.  Die  Schwierigkeiten, 
welche  Ribbentrop  findet,  sind  in  folgender 
Erwägung  enthalten  (S.  199.):  „Das,  was  die 
einzelnen  Erben  des  Verkäufers  pro  parte  hered. 
zu  leisten  haben,  ist  die  dupla.  Da  nun  diese, 
sobald  sie  Gegenstand  der  Obl.  geworden,  als 
getheilt  erscheint,  so  folgt,  dass  jeder  Theil 
in  einem  besonderen  Prozess  geltend  gemacht 
werden  kann.  Wasistaber  in  den  Stellen 
über  das  Verhältniss  der  mehreren 
Erben  des  Verkäufers  vor  verwirkter  di^/a 
gesagt?  Gewöhnlich  versteht  man  die  Stellen 
von  der  Verpflichtung,  den  Käufer  in  dem  Pro- 
zess gegen  den  Evincenten  (mit  dessen  Bewil- 
ligung) förmlich  zu  vertreten ,  welche  durch  die 
duplae  stip.  ausdrücklich  eingegangen  worden 
sei.  Da  sich  nun  nicht  annehmen  lässt,  dass  die 
dupla  schon  dann  verwirkt  worden  sei ,  wenn 
auf  geschehene  Aufforderung  des  Käufers  die 
Vertretung  nicht  erfolgte  (S.  206.),  so  muss  in 
fr.  85.  §.  5.  d.  eine  Leistung  gedacht  sein,  die 
an  sich  Erfüllung  pro  parte  zuliesse,  aber  einer 
versprochenen  poena  wegen  in  solidum  bewirkt 
werden  muss,  wenn  nicht  alle  haften  sollen, 
hier  also  die  Verpflichtung,  die  Eviktion, 
gleichviel  wie,  abzuwenden.  Es  ist  darin  mit- 
hin gesagt,  dazu  seien  dem  Käufer  alle  Erben 
des  Verkäufers  verbunden,  und  wenn  einer  auf 
geschehene  Aufforderung  dazu  ausbliebe,  so 
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mehrere  Verkäufer  als  Auktoren  dem  Käufer  für  den  Fall  der  Entwähning  des 
Kaufgegenstands  eine  bestimmte  Summe  als  Ersatz  zugesichert  haben. 


könnten  die  Übrigen,  sobald  nicht  die  Eviktion 
Tollständig  abgewendet  worden,  nicht  bewir- 
ken, dass  bloB  jener  und  nicht  allis  hafteten.  Da 
nun  aber  die  stipul.  habere  licere  «ponde«,  worauf 
die  stip.  dvplae  gerichtet  war,  als  auf  ein  facere 
gerichtet,  auch  ohne  yersprochene  Strafe  un- 
theilbar  war,  so  habe  sich  Paulus  in  der  Wahl 
des  Beispiels  offenbar  yergriffen.  —  Die  zweite 
Stelle  scheine  am  befriedigendsten  davon  er- 
klärt zu  werden,  dass  darin  ganz  bestimmt  an 
eine  formliche  Vertretung  des  Käufers  gedacht 
sei;  das  blosse  Erscheinen  in  Folge  der  Auf- 
forderung helfe  nichts,  und  also  würden  die 
Erschienenen  wie  die  Ausgebliebenen  behan- 
delt; die  Worte  quia  in  solidum  defendenda  est 
venditio,  cujus  indmsa  natura  est  ^  seien  davon 
zu  erklären,  dass  es  Handlungen  gebe,  die  an 
und  fSa  sich  Erfüllung  pro  parte  zulassen  wür- 
den, aber  als  Gegenstand  einer  str.jur,  ohL  un- 
theiibar  gedacht  werden  müssen,  und  dazu  ge- 
höre das  defendere  (S.  214. 17.).  Die  dritte  Stelle 
endlich  {una  de  evict.  ohl,  est,)  setze  ausser 
Zweifel,  dass  die  dupkt  nicht  der  Grund  sei,  aus 
dem  hier  eine  Erfüllung  pro  parte  nicht  Statt 
finde.  "Denn  nur,  wenn  man  sich  den  Gegen- 
stand der  Obl.  als  etwas  Untheilbares,  also 
jeden  der  Erben  m  solidum  obligirt  denke,  sei 
eine  einzige  ungetheilte  Obl.  mit  mehrfacher 
subjektiver  Beziehung  vorhanden.  Wäre  die 
dupla  der  Grund,  so  finde  doch  immer  eine  ge- 
theilte  Obl.  Statt.  —  Uebrigens  ergebe  sich 
aus  Allem,  dass  die  Verpflichtung  mehrerer 
Erben  vor  erfolgter  Eviktion,  welche  durch  die 
Litisdenunciation  geltend  gemacht  werde,  aller- 
dings eine  direkte  Beziehung  derselben  unge- 
theiiten  Obl.  auf  mehrere  Schuldner  enthalte; 
in  sofern  aber  nach  der  Eviktion  die  Obl.  als 
völlig  getheilt  erscheine,  sei  auch  hier  kein 
Korrealverhältniss  zu  suchen.**  (S.  222.  Die 
Ausfuhrung  in  Bezug  auf  die  Korrealobligation 
kommt  hier  nicht  weiter  in  Betracht,  s.  §.  89.) 
Mir  scheint  zur  weiteren  Aufhellung  und  Ein- 
sicht in  die  hier  vorwaltenden  Verhältnisse  Fol- 
gendes zu  berücksichtigen  zu  sein.  Nach  R.  B. 
war  die  duplae  siipiUatio  gewöhnlich,  und  sogar 
gesetzlich ,  um  ein  eventuelles  Eviktionsquan- 
tum  festzustellen  (fr.  2. 37.  de  Emct,\  und  damit 
ist  auch  die  Verpflichtung  verbunden  zu  den- 
ken, den  Käufer  in  der  vorher  gedachten  Weise 
ganz  und  gar  zu  vertreten ,  wenn  er  in  Vindika- 
tionsprozess  gerathen  sollte,  was  von  der  blos- 


sen Assistenz  wohl  zu  unterscheiden  ist  (s. 
Ribbentrop  S.  201.).   Hierzu  ist  von  mehre- 
ren Auktoren  jeder  m  solidum  verpflichtet,  es 
muss  ihnen  aber  zu  dem  Ende  allen  lis  denun- 
zirt  werden.   Hiemeben  besteht  die  Verpflich- 
tung des  Käufers,  wenn  sich  jene  passiv  verhal- 
ten, nichts  an  der  Vertheidigung  zu  versäumen, 
für  sich;  siegt  er  unter  diesen  Umständen  ob, 
so  verfällt,  vermöge  des  Begriffs  evicHonis no- 
mine ^  natürlich  die  dupla  nicht.  Wenn  er  ihn 
aber  schuldlos  verliert,  so  ist  es  nicht,  wie  bei 
der  einfachen  oU,  habere  licere,  die  zu  Nr.  2 ,  im 
Text  gehören  würde.    Denn  in  dem  hier  vor- 
ausgesetzten Fall  ist  nicht,  wie  bei  jener,  das 
Interesse,  sondern  eine  bestimmte  Summe  Ge- 
genstand der  Forderung,  fOr  deren  Existent- 
werden aber  die  gar  nicht,   oder  wegen  der 
Untheilbarkeit  so  gut  wie  nicht  (pro  parte),  ge- 
schehene Erfüllung  der  Obl.  rücksichtlich  der 
Vertretung  des  Käufers  Bedingung;  es  bietet 
also  dieses  Verhältniss  noch  eine  andere  Seite 
und  damit  eine  unverkennbare  Aehnlichkeit 
mit  der  Pönalstipnlation  dar.  Es  ergeben  sich 
nämlich  nun  diese  Folgen.  Ist,  abgesehen  von 
einer  Mehrzahl  der  Schuldner,  die  Eviktion  nur 
zum  Theil  an  dem  Gegenstände  eingetreten,  so 
verföllt  die  dupla  nur  pro  rata,  fr.  56.  §.  2.  fr. 
64.  pr.  de  Evict.  Sie  ist  mithin  an  sich  theilbar. 
Sind  der  Schuldner  aber  mehrere,  so  kann  zwar 
Einer  für  Alle  denProzess  auf  sich  nehmen,  und 
wenn  er  ihn  gewinnt,  kommt  die  Leistung  der 
dt^la  freilich  nicht  zur  Sprache;  wenn  er  ihn 
aber  verliert,  so  treffen  die  Folgen  alle,  denn 
wenn  nun  der  Käufer  die  Sache  überliefern 
muss,  so  verfllllt  natürlich  die  dupla  wider  alle 
propart.  hered,  Diese  Nothwendigkeit  ist  näm- 
lich nach  fr.62.§.  l.d.  darum,  dem  fr.ß^.deR,  V. 
gemäss,  als  möglich  anzunehmen,  weil  darin  vom 
Käufer  gesagt  ist,  dass  er,  wenn  unus  omnibus 
emctionis  nomine  vmdtur  gegen   alle  klagen 
könne,  so  dass  mithin  der  Eintritt  des  einen 
Auktors,  oder  aller,  für  ihn  die  ablatio  manu 
militari y  wie  sich  ohnehin  versteht,  nicht  ab- 
wenden kann,  und  die  Verurtheilung  jenes  in 
rd  aestimaiionem  keine  allgemeine  Nothwen- 
digkeit ist.    Kommt  es  aber  zu  dieser,  so  hat 
sie  dennoch  nur  dann  die  Wirkung,  dass  die 
ObL  der  Vertretung  dem  Käufer  gegenüber  als 
erfüllt  erscheint,  wenn  sie  m»o/M2iim  geschehen, 
d.  h.  wenn  der  eine  aufgetretene  Atditor  (oder 
die  mehreren)  ihrer  Obliegenheit  in  sofern 
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genügt  haben ;  es  ist  mithin  nicht  möglich ,  und 
hilft  SU  nichts,  dass  einer  j^o  parte  9ua  dasu 
oder  sur  Uebemahme  der  Vertretung  bereit 
wäre,  sondern  die  cii^aTerftllt  hier,  resp. pro 
partib.  hered.,  wider  alle,  auch  den  in  letzterer 
Art  Bereitwilligen.  —  Es  sind  also  drei  Obl., 
TOD  welchen  in  den  Stellen  die  Hede  ist,  1)  die 
des  K&ufers  zur  Lit.  Denonc.  an  alle  Auktoren 
(tfi  solidum  denunciandif  eanveniendituntj  fr.  85. 
§.  5.(2.  fr.  139.(2.  Tgl.  Ribbentrop  S.  211.  a. 
Sintenis  £rL  Bd.  L  S.  81.  fr.  62.  §.  1.  d, 
V.  omminuque  denundart).  Der  Natur  dieser 
gemfiss  kann  freilich  ihre  Erfüllung  durchaus 
in  keiner  anderen  Weise  in  Betracht  kommen, 
als  in  der  Eigenschaft  einer  Voraussetzung,  um 
mctumü  nomthtf  gegen  dieDenunciaten  klagen 
n  können,  indem  sonst  demAuktoreinExcept 
Recht  daher  zusteht.  2)  Die  Obl.  sämmtlicher 
Auktoren  zur  Vertretung  des  Kftufers  (diess. 
Steilen  verb.  omnesque  etc.  —  quia  in  solidumj 
^ornnes  defendere  debent;  über  das  tuhmiere 
und defugere  in  diesen  Stellen  s.  Ribbentrop 
S.202.^.  Diese  wird  eriuUt,  auch  wenn  nur 
einer  den  Prozess  m  solidum  übernimmt  und 
gewinnt,  oder  TerÜert  und  die  ganze  litis  aesti' 
matio  erlegt,  (geschieht  das  nicht  und  erfolgt 
die  Eviktion,  so  ist  damit  die  Bedingung  ein- 
getreten, unter  der  nun  3)  die  Obl.  der  praettatio 
duplae  gegen  sdle  m  solidum  verAllt,  aber  der- 
gestalt, daas  jeder  Auktor  ohne  Ausnahme  jn-o 
parU  derselben*  in  Anspruch  genommen  wird 
(diess.  Stellen  v.  omnes  tenebuntur  sed  unicuique 
etc.), — Nach  dieser  Auffassung  muss  ich  aller- 
dings auch  behaupten,  dass  Paulus  sich  in  der 
ersten  Stelle  in  der  Wahl  des  Beispiels  yer- 
griffen  habe,  was  wohl  nur  zur  Nachweisung 
des  Yon  ihm  an  die  Spitze  gestellten  vierfachen 
OegensatKS  Ton  solidum  und  pro  parte  petere 
mdpraestare  geschehen  sein  mag,  allein  aus 
emem  anderen  Gründe  als  Ribbentrop  (S. 
212.);  denn  das  in  solidum  agi  oportet  j  wovon 
er  ({.  5.)  aasgeht,  ist  auch  nur  auf  die  Liüs- 
Denunc  zu  beziehen  (s.  vorher  die  Farenth.), 
und  somit  ist  darin  gar  nicht  von  einem  eigent- 
lichen klagweisen  Fordern  einer  Summe  die 
Rede;  das  pro  parte  praestare  aber  ist  nicht 
^<>^ge  jenes  agercy  sondern  des  darauf  unter- 
bliebenen defendere  von  Seiten  der  Auktoren. 
Ja,  das  nSchste  Beispiel  (§.  6.)  von  der  Fönal- 
itipulation  passt  darauf  auch  nicht,  indem 
venigsteus  eine  Nothwendigkeit,  den  ganzen 
Amdus  oder  die  ganze  Strafe  zu  fordern ,  gar 


nicht  besteht,  sondern  dies  dem  Belieben  des 
Gltubigers  anheim  gegeben  sein  muss;  nur 
wenn  er  will,  kann  ertrotz  theilweiser Erfüllung 
die  ganze  Strafe,  aber  nur  pro  parte  von  jedem 
Schuldner  fordern.  Dagegen  kann  ich  mit 
dems.  S.  209.  keine  Schwierigkeit  darin  finden, 
dass  es  der  dupla  bedürfe,  um  die  Obl.  des 
habere  Heere  in  dem  Fall  der  ersten  Stelle  un- 
theilbar  erscheinen  zu  lassen;  allerdings  wurde 
sie  das  auch  schon  nach  Nr.  2)  im  Text  sein, 
allein  nur  auf  das  Interesse ,  nicht  auf  eine  be- 
stimmte Summe,  und  in  sofern  verleiht  sie, 
gleich  der ^>oena  der  Pönalstipulation,  der  Obl. 
einen  eigenthümlichen  Charakter,  indem  diese 
in  beiden  Fällen  auf  gleiche  Weise  verfällt.  — 
Fragt  man  nun  endlich  noch  nach  dem  prak- 
tischen Werth  der  erörterten  Sätze,  so  wird 
nach  meiner  Ansicht  im  heutigen  Recht  eine 
Verpflichtung  zur  Leistung  der  dupla ,  so  selten 
sie  auch  voriLommen  wird,  oder  irgend  einer 
beliebigen,  die  wahre  Eviktionssunome  über- 
steigenden, Summe  immer  den  Charakter  einer 
Straf  konvention  an  sich  tragen,  oder  doch  ganz 
gleich  zu  ;behandeln  sein.  In  Fällen  der  Art 
kon^men  daher  auch  unbedenklich  die  Bestim- 
mungen über  die  hiemach  untheilbare  ObL  mit 
pro  partibus  geschehender  Leistung  zur  An- 
wendung. Nur  ist  in  dem  Verfall  einer  solchen 
Summe  nach  dem  Veralten  der  duplae  stipulaiio 
die  Aenderung  eingetreten,  dass  sich  dieVer^ 
pflichtung  zur  Vertretung  nicht  aus  dem  Ver- 
sprechen jener  von  selbst  versteht,  er  selbst 
also  nicht  aus  dem  Unterbleibender  Vertretung 
folgt,  sondern  unmittelbar  aus  der  Eviktion, 
und  also  ist  der  Fall  wesentlich  dem  der  ein- 
fachen Verpflichtung  zur  Eviktionsleistung 
gleich.  Darum  kann  auch  nur  der  strafartige 
Charakter  einer  solchen  Leistung  ihre  beson- 
dere Erwähnung  im  Text  rechtfertigen.  Die 
ausdrücklich  eingegangene  Verpflichtung  zur 
Leistung  der  blossen  E  viktionssumme  hingegen 
kann  keine  andere  Wirkung  als  die  gesetzliche 
haben;  sie  tritt  zwar  auch  gegen  alle  Auktoren 
gleichzeitig  und  pro  parte  ein,  indessen  fehlt  es 
doch  hier  an  einem  Grunde ,  ihr  einen  anderen 
Charakter  als  den  einer  einfachen  theilbaren 
Obl.  beizulegen.  Daher  halte  ich  es  für  un- 
richtig, wenn  der  Obl.  „zur  Eviktionsleistung*' 
anderwärts  im  obigen  Zusammenhang  und  als 
dazu  gehörig  gedacht  wird.  Dass  femer  auch 
nach  heutigem  Recht  eine  Verpflichtung  zur 
Vertretung  eines  Anderen  in  einem  Rechtsstreit 
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iheilbar^,  und  zwar  mit  der  schon  zu  Anfang  dieser  Nmnmer  erwälmten  näheren 
Bestimmung,  dass,  wenn  nicht  das  Gegentheil  ausgemacht  worden,  oder  der  Gläu- 
biger nicht  will,  ihm  die  theilweise  Leistung  nicht  aufgenöthigt,  und  wenn  der 
Schuldner  das  Ganze  leisten  will,  von  ihm  eine  solche  nicht  gefordert  werden 
kann^^.      Theilweises    Erlöschen    solcher    Obligationen    aber    ist     immer    mög- 


statthaft  sei,  kann  ich  ebenso  wenig  bezweifebi, 
indessen  folgt  eine  solche  ebenfalls  nicht  aus 
der  allgemeinen  Verpflichtung  des  Verkäufers 
auf  Gewährung  des  habere  Heere,  Für  unrichtig 
muss  ich  es  aber  halten,  eine  solche  aus  den 
Stellen  zu  folgern ,  worin  einer  Verpflichtung 
{convenire ,  s.  weiter  oben ,)  ad  defendendum  ge- 
dacht ist,  und  namentlich  fr.  74.  §.  2.  deEmct. 
von  einer  klagbaren  Obl.  dazu  zu  verstehen, 
wie  Heise  und  Cropp  Abh.  S.  231.  und 
Heffter  System  des  Civilproz.  S.  610.  Anm.  *i 
wollen,  sondern  dieses  ist  m.  E.  auch  nur  auf 
dieDenunciation  in  Folge  der  römisch-usuellen 
siipulatio  zu  beziehen.  Ist  nun  mit  einer  solchen 
eine  Konventionalstrafe  verbunden,  so  ist  der 
Erfolg  derselbe ,  wie  bei  der  römischen  stipur- 
latio  duplae,  nur  muss  ich  einen  solchen  Fall 
zu  den  gewöhnlichen  Straf  konventionen  zählen. 
Darum  ist  die  ausdrückliche  Erwähnung  eines 
solchen  Falls  im  Text  unterblieben.  —  Die 
Frage  endlich,  ob  eine  solche  Konvention  klag- 
bar sei,  ist  ebenfalls  unbedenklich  zu  bejahen, 
ich  kann  mir  aber  kaum  einen  anderen  effektiven 
Erfolg,  als  ein  Hinauskommen  auf  das  Interesse, 
davon  denken.  Denn  da  sie  doch  erst  geltend 
gemacht  werden  kann,  wenn  der  Gläubiger 
selbst  verklagt  ist,  dessen  Kläger  aber  weder 
auf  den  Ausgang  eines  etwanigen  Prozesses 
darüber  zu  warten,  noch  sichwillkührlich  einen 
anderen  Gegner  aufdrängen  zu  lassen  braucht, 
so  würde  es  nur  durch  einZusammentrefien  der 
seltensten  Umstände,  namentlich  der  Verstän- 
digung der  Betheiligten  und  insbesondere  der 
Bereitwilligkeit  des  Fromittenten  zur  wirk- 
lichen Prozessföhrung  zu  dem  eigentlich  beab- 
sichtigten Erfolg  kommen,  die  in  ihrer  Er- 
scheinung eine  Intercession  oderExpromission 
in  sich  enthalten  würde.  In  der  Lehre  vom 
Kauf  und  der  Eviktion  wird  hiervon  weiter  zu 
sprechen  Veranlassung  sein. 

^  Namentlich  also :  I)  die  Leistung  fungibler 
Sachen,  fr.  2.  §.  1.  3.  fr.  85.  §.  1.  eod.  fr.  9.  §.  1. 
de  SoluL  2)  Die  einer  oder  mehrerer  bestimmter 
nicht  fungibler  Sachen,  denn  an  diesen  können 
Jemandem  pro  parte  (pro  indiviso)  Hechte  zu- 
stehen, mithin  sind  Forderungen  und  Leistun- 
gen der  Art  möglich.  Vgl.  Bubo  S.  86.  71. 
104  ff.    Ueber  das  fundum  tradere  in  fr.  72.  pr. 


eod,  8.  Anm.  ^.  —  Sind  mehrere.  Gegenstände 
kopulativ  in  ohUgatione,  so  sind  es  soviel  Obl. 
als  Objekte,  s.  fr.  29.  pr.  86.  de  V.  0. 

41  1)  Fr.41.  §.  1.  de  üsur,  (fr.  13.  §.8.  deA.E.) 
2)  dass  der  Gläubiger  seine  Forderung  theil- 
weise geltend  machen  könne,  vorausgesetzt, 
dass  sie  eine  Theilung,  z.  B.  der  Zahl  nach,  zu- 
lässt,  folgt  wohl  weniger  aus  der  Lehre  von  der 
minus  peiitto,  die  ein  unabsichtliches  Weniger- 
fordem  voraussetzt,  als  aus  dem  allgemeinen 
Grundsatz  fr.  21.  de  Ä.  J,  und  dass  das  Gegen- 
theil vielmehr  untersagt  sein  müsste,  während 
sich  kein  allgemeines  Verbot  der  Art  findet;  s. 
auch  Puchta  §.  239.  Zwar  leugnet  Kubo 
S.  98.,  dass  der  Gläubiger  ohne  Einstimmung 
des  Schuldners  seine  Klage  theilen  könne,  unter 
Bezug  auf  arg.  fr.  38.  de  Procurat.  und  c.  10. 
de  Jtuüc,  (über  die  letztere  s.  Glück  Komm. 
Bd.  XI.  S.  312  ff.),  die  aber  von  ganz  anderen 
Fällen  handeln.  Freilich  wird  es  oft  dem 
Schuldner  vortheilhaft  sein,  nur  auf  einen  Theii 
in  Anspruch  genommen  zu  werden,  z.  B.  auf 
nur  Vs  einer  Darlehnsschuld  von  12,000  Thlr.; 
aber  es  ist  auch  das  Gegentheil  möglich,  indem 
z.  B.  gegen  erste  Hypothek  oft  leichter  ein 
grösseres  Kapital  zu  erlangen  ist,  als  gegen 
zweite  ein  kleineres,  wenn  dieses  auch  mit  dem 
zur  ersten  stehen  bleibenden  zusammen  nur 
dieselbe  Summe,  wie  ersteres  allein  beträgt 
Deshalb  kann  der  Schuldner  die  geforderte 
theilweise  Leistung  immer  unter  dem  Erbieten 
ziun  Ganzen  ablehnen,  wie  auch  aus  den  Kegeln 
vom  Verzug  des  Gläubigers  folgt,  s.  §.  93.  IIB. 
Der  Einwand  des  Schuldners  ist  also  dann 
dilatorischer  Natur.  Die  Frage,  ob  dabei  das 
Berufen  darauf  genüge,  dass,  weil  die  Forderung 
eine  grössere  sei,  nur  diese  ganz  eingeklagt 
werden  könne,  oder  der  ausdrückliche  Zusats 
des  Erbietens  zu  deren  Leistung  erforderlich 
sei,  ist  m.E.  irrelevant,  sobald  die  Existenz  der 
Schuld  eingeräumt  wird,  weil  sich  dann  die 
Zahlung  nothwendig  von  selbst  versteht,  so- 
bald sie  nur  fällig  ist;  theilweise  Fälligkeit 
schiiesst  ohnehin  den  Einwand  aus,  indem  da^u 
schon  vorher  ein  bindendes  Moment  begründet 
sein  muss;  etwaniger  theilweiser  (nicht  so  aus- 
gemachter) Kündigung  würde  derselbe  Ein- 
wand, wie  der  Klage  auf  einen  Theil  entgegen 
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lich^.  Sind  hier  der  Schuldner  mehrere,  so  kann  nur  jeder  auf  seinen  Antheil 
belangt  werden;  ein  gemeinschaftlicher  Angriff  gegen  alle  ist  prozessualisch  möglich^ 
hat  aber  auch  nur  eine  solche  Bedeutung.  Von  mehreren  Gläubigem  kann  nur 
jeder  seinen  Antheil  geltend  machen^*,  von  ihrer  Vereinigung  zur  gemeinschaft- 
lichen Verfolgung  der  ganzen  Forderung  gilt  wieder  das  Gresagte.  £s  ist  in  die- 
sen Fällen,  wie  wenn  mehrere  Obligationen  beständen^.  —  Soweit  nun  solcherge- 
stalt eine  Obligation  theilbar  ist,  kann  der  Antheil  auch  von  Anfang  an  als  solcher 
Gegenstand  der  Leistung  werden. 


SU  setzen  sein ,  ist  das  unterblieben ,  so  wird  im 
Zweifel  in  dem  Schweigen  des  Schuldners  die 
Zustimmung  zur  Theilung  gefunden  werden 
düifen.  —  Bisher  ist  vorausgesetzt,  dass  die 
ganze  Schuld  nicht  bestritten  werde.  Wie 
aber,  wenn  der  Schuldner  sie  ganz  und  gar 
leugnet,  oder  den  vom  Gl&ubiger  gelegentlich 
der  Klage  auf  einen  Theil  behaupteten  höheren 
Betrag?  In  diesem  Fall  würde  man  nu  E.  aller- 
dings caussae  carUtnentiam  dividere  (yergl.  o.  10. 
deJudic.)y  und  ohne  Zweifel  hat  der  Beklagte 
dasBecht,  über  Einen  angeblichen  Anspruch 
wider  Ihn  Eine  rechtliche  Entscheidung  zu 
fdMem.  Auch  gebieten  dies  schon  die  even- 
toaliter  sonst  möglichen  Zweifei  über  die  Wirk- 
samkeit der  res  judicata^  nicht  zu  gedenken, 
dass  der  Kläger  es  in  der  Gewalt  haben  würde, 
durch  wiUkührliche  Theilung  Instanzenzug 
und  Rechtsmittel,  die  bezüglich  der  ganzen 
Forderung  Statt  haben,  zu  beeinträchtigen. 
VÄgl.  Pfeiffer  prakt  Ausfuhr.  Bd.  Vm.  S. 
259.  VI.  g77.  und  5Se.  (ygl.  auch  oben  §.  28. 
Anm.i  Zus.)  —  Nach  fr.  21.  de  R.  C,  ist  ein 
Zweifel  möglich,  ob  nicht  der  Gl&ubiger  zur 
Annahme  der  angebotenen  theilweisen  Leistung 
gehalten  seL  Emund.  MerilL  ad  h»  l.  {Thes, 
Ott.  T.  V.  p.  Ö65.)  und  Guil.  Barclaj.  ad 
eimd.  (ib.  p.865.}  erklären  die  Stelle  von  beson- 
deren rein  prfttorischen  Maasregeln;  Neuere 
davon,  dass,  wenn  der  Schuldner  einen  Theil 
der  Forderung  bestreite,  der  Gl&ubiger  Yom 
Hichter  angewiesen  werden  solle,  diesen  anzu- 
nehmen, und  die  Klage  darauf  zu  beschr&nken, 
■  Fritz  S.  106  f  Puchta  §.  289.  •).  Da- 
gegen suchen  Madai  Mora  S.  238.  und  Wolf  f 
Mora  S.  427.,  die  letztere  Meinung  entschieden 
verwerfend,  die  Stelle  Ton  einer  dem  Bichter 
obliegenden  zu  versuchenden  Vermittelung  der 
Sache  zu  erkl&ren«    Ich  muss  ebenfalls  die 


altere  Ansicht  für  richtig  halten ,  wonach  der 
Inhalt  der  Stelle  antiquirt,  für  das  filtere  R.  R. 
aber  von  der  Gewalt  des  Prfitors  unter  den  vor- 
ausgesetzten Umstanden  die  Formel  nicht  auf 
das  ganze  Klageobjekt  zu  gew&hren,  zuerklftren 
ist.  Die  ganze  Sache  n&mlich  würde  jetzt  die 
Wendung  nehmen,  dass  erst  nach  Entscheidung 
des  Prozesses  beurtheilt  werden  kann,  ob  das 
Angebot  des  Theils  genügte.  Siegt  der 
Schuldner,  so  ergiebt  sich  nun  allerdings,  dass 
der  Gläubiger  in  mora  accipiendi  war,  indem 
ihm  kein  Theil,  sondern  das  wahre  Ganze 
offerirt  war;  siegt  aber  letzterer,  so  ist  nicht 
einzusehen,  wie  man  ihn  von  Anfang  herein  zur 
Annahme  eines  Theils  zwingen  will,  ohne  gegen 
fr.  41.  §.  1.  de  Usur.  zu  Verstössen,  während 
sich  der  Widerspruch  auf  die  angegebene 
Weise  erledigt.  Daneben,  und  dem  unbe- 
schadet, wird  sich  heutzutage  in  Prozessen 
freilich,  wenn  der  Schuldner  von  vornherein 
zur  Zahlung  eines  Theils  bereit  ist,  und  dieses 
namentlich  etwa  in  einem  gleich  Anfangs  an- 
stehenden Gütetermin  erklärt,  die  Sache  ge- 
wöhnlich so  gestalten,  dass  der  Kläger  dies 
acceptirt,  und  der  Streit  nun  nur  auf  den  lieber- 
rest  weiter  fortgesetzt  wird;  allein  eine  Noth- 
wendigkeit,  den  angebotenen  Theil  anzu- 
nehmen und  also  eine  Befugniss  und  Pflicht 
des  Richters,  eine  entsprechende  Verfügung  zu 
erlassen,  sodass  der  Gläubiger,  auch  wenn  er 
später  rücksichtlich  des  Ganzen  obsiegt,  von 
Anfang  an  wegen  des  angebotenen  Theils  in 
Verzuggesetzt  sei,kaim  ich  nicht  für  begründet 
erachten.  S.noch  §.  SS.beiAnm.i^i.  —  Wegen 
anderer  grundloser  Ausn.  s.  Fritz  a.a.O. 
*2  Fr.  9. 10.  de  AcceptiL  fr.  9.  §.  1.  <fe  SoluL 
«  Fr.  85.  §.  1.  de  V.  O.  fr.  38.  pr.  de  Leg.  U, 
fr.  3.  in  f.  de  Aliment.  leg.  fr.  25.  de  Solut, 
*4  S.  §.  8i).  U.  A. 
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§.86. 

Von  einigen  einzelnen  Gegenständen  der  Iioistungen  aus  Obligationen 

im  Besonderen. 

A.    Vom  Gelde, 

Geld  ist  das  allgemeine,  vom  Staat  selbst  gegebene,  absolute  Mittel  zur  Be- 
stimmung des  Vermögenswerths  der  Privatrechte  K  Soweit  nun  diese  eine  bestimmte 
Sache  betreffen,  und  Mittel  vorhanden  sind,  ihren  Inhalt  in  Bezug  auf  dieselbe  zn 
verwirklichen,  kommt  ihr  Geldwerth  nicht  weiter  in  Betracht*;  ebenso  wenig  in 
Bezug  auf  den  unmittelbaren  Inhalt  anderer  Rechte,  auch  der  Forderungen,  es  sei 
denn,  dass  diese  geradezu  Summen  Gelds  beträfen.  Abgesehen  aber  hiervon  giebt 
das  Geld  den  Maasstab  zur  Schätzung  des  Vermögenswerths  aller  anderen  Fo^ 
derungen  jeder  Art  und  überhaupt  dessen  aller  Hechte  ab,  deren  Inhalt  durch  un- 
mittelbare Ausübung  nicht  zu  erreichen  und  zu  verwirklichen  ist,  so  dass  sie  in  die 
Forderung  einer  Geldsumme  aufgehen  und  sich  verwandeln,  durch  deren  Leistung 
der  rücksichtlich  ihrer  gestörte  rechtliche  Zustand  wiederhergestellt  wird.  So  ist 
denn  also  das  Geld  namentlich  ein  allgemeines  Mittel  zur  Erföllung  der  Obliga- 
tionen, oder  zur  Zahlung.     Das  Geld  besteht  in  unter  öffentlicher  Auktorität  verfe^ 


1  Fr.  1.  pr.  de  Contr,  emU  —  electa  materia 
est  etc.  Die  Lehre  vom  Gelde  bietet  sehr  Ter- 
schiedene  Seiten  dar,  von  denen  die  wenigsten 
von  rechtlicher  Natur  sind.  Aber  auch  für  das 
Becht  kommt  es  zum  Theil  in  staatsrechtlichen 
imd  ebenfalls  nur  zum  Theil  in  privatreoht- 
liehen  Betracht.  Der  letztere  interessirt  hier 
allein,  während  nach  den  übrigen  Beziehungen 
hin  nur  die  Begriffe  und  Voraussetzungen,  so- 
weit sie  hier  eingreifen,  anzugeben  waren. 
Uebrigens  ist  die  Grundlage  der  priyatrecht- 
lichen  Lehre  vom  Gelde  zum  geringsten  Theil 
civilistisch,  obwohl  es  an  einer  gemeinrecht- 
lichen nicht  fehlt,  und  hat  ihre  Ausbildimg  be- 
sonders erst  in  den  letzten  Jahrhunderten  er- 
fahren, indem  die  in  Deutschland  entstehenden 
und  wechselnden  Münzverhältnisse  zu  vielen 
Fragen  Veranlassung  gaben.  In  neueren  Zeiten 
hat  sich  dieser  Zustand  sehr  zu  seinem  Vortheil 
verändert,  indem  das  Munzwesen  theils  an  Ein- 
fachheit, theils  in  den  einzelnen  Ländern  an 
Uebereinstimmung  und  Festigkeit  ungemein 
gewonnen  hat  Die  zwischen  der  grössten 
Mehrzahl  der  deutschen  Staaten  geschlossene 
Konvention  vom  24.  Jan.  1857  über  das  Münz- 
wesen führt  diese  Vereinfachung  in  erwünschter 
Weise  ihrem  Ziel  näher,  es  werden  dadurch, 
wenn  auch  nur  partikularrechtlich,  mit  der  Zeit 
die  meisten  Fragen  sich  erledigen.  In  Bezug 
auf  die  in  früheren  Zeiten  entstandenen  Ver- 
hältnisse, welche  noch  fortdauern,  bleiben  sie 
freilich  immer  noch  möglich.    Vergl.  K 1  ü  b  e  r 


öff.  R.  d.  deutsch.  Bundes  §.  415  ff.  Pfeiffer 
prakt.  Ausfuhr.  Bd.  I.  S,  51  ff.  Ueber  die  roA. 
Verhältnisse  s.  bes.  Brandiu  obs.  ad  J.  Rom. 
dec.2.  Obs.  11—14.  Die  ältere  Lit  s.  beiOlück 
Bd.  XII.  8.  67  ff.  Ich  erkenne  Pfeiffer'« 
Besultate  durchgehends  (s.  nur  Anm.  ^)  ^ 
richtig  an.  Wie  Hufeland  Lehrb.  §.  549. 
Anm.  a)  dazu  kommt,  diesen  ganzen  Gegen- 
stand in  das  deutsche  Priv.-R.  zu  verweissn, 
und  die  (wenigen)  röm.  Stellen  für  unanwend- 
bar zu  halten  —  selbst  fr.  1.  pr.  d.  1  —  weiss  icb 
nicht.  Dagegen  hat  es  aber  allerdings  seine 
Richtigkeit,  dass  die  Beantwortung  der  in 
diesem  Gebiet  entstehenden  Fragen  zunächst 
ni  den  Partikularrechten  oder  in  partikularem 
Herkommen,  Gebrauch  und  Gewohnheiten  su 
suchen  und  für  die  wichtigsten  auch  wohl  m 
finden  ist.  Namentlich  fehlt  es  da,  wo  Mün;- 
veränderungen  vorgegangen  sind,  nicht  leicht 
an  Bestimmungen  in  Betreff  der  älteren  Münzen 
und  ihres  Verhältnisses  zu  den  neueren.  —  Zu 
der  obigen  Lit.  kommt  jetzt  noch  Savigny 
Obligationenrecht  Bd.  I.  S.  408.,  der  von 
P  fe  i  ff  e  r  zum  Theil  abweichende  Resultate  auf- 
stellt, deren  Begründung  mich  aber  nicht  über- 
zeugt hat,  so  dass  ich  von  der  obigen  Doktrin 
abzuweichen  keine  Veranlassung  gehabt  habe. 
2  Im  Prozess  wird  hierdurch  die  für  sog. 
Bagatellsachen  bestimmte  Prozessart  bedingt; 
ingleiehen  die  Re<^tsmittel  gegen  Erkennt- 
nisse. 


Digitized  by 


Google 


§.  85.  Vom  Gegenstand  der  Leishingen  ans  Obligationen  im  Besonderen.    67 

tigten  imd  bestimmt  geformten  Stücken  von  Metall,  namentlich  von  Gold  nnd  Silber, 
nnd  ron  Kupfer,  d.  i.  Münsen  (ntfiiifTtt)^  Das  erstere  ist  der  intellektaelle  Begriff 
jenes  Maasstabes,  die  letzteren  sind  die  Baiatellmig  des  enteren  fOr  seinen  6e- 
bnoch  in  der  Wirklichkeit  nnd  seine  Anwendung  im  Verkehr,  mithin  seine  geseta- 
liehe  Yerköipemng.  Hätte  es  immer  nur  eine  einzige  bestimmte,  an  wirklichem 
reinen  oder  gemischten  (behalt  des  Metalls  gleiche  Art  von  Münzen  gegeben,  so 
wäre  keine  weitere  Bemerkung  darüber  nöthig,  sondern  deren  Werth  würde  dann 
dtf  Gewicht  entscheiden.  Nun  sind  aber  die  Münzen,  welche  in  Deutschland  im 
Umlsnf  sind,  abgesehen  von  der  Verschiedenheit  des  Gewichts  der  kleineren  und 
grösseren  Arten  unter  ihnen,  im  Metallwerth  selbst  in  sofern  yerschieden,  als  die 
Hauptmasse  des  edeln  Metalls,  Gold  und  Silber,  zu  yerschiedenen  Zeiten  und  in 
Terschiedenen  Ländern  einen  bald  grösseren,  bald  geringeren  Zusatz  an  unedlem 
Metall  «'halten  hat  Hiemach  kann  der  innere  Werth  der  einzelnen  Münzen,  welche 
in  der  Bezeichnung  der  Summe,  die  sie  darstellen,  d.  i.  im  äusseren  Werth,  über- 
einstimmen, je  nach  der  Beschaffenheit  ihres  Metallinhalts  ein  verschiedener  sein. 
Jener  ihr  absoluter  Werth  hängt  dagegen  von  dem  Gewicht  des  reinen  (feinen), 
edlen  Metalls  ab,  welches  in  den  einzelnen  Münzen  steckt ^  Dieses  ist  der  sog. 
Feingehalt  oder  die  Feinheit  Die  gemischte  rohe  Masse  heisst,  wenn  solche  daraus 
geprägt  worden,  das  Korn  der  Münze,  und  das  Grewicht  der  so  hergestellten  Münze 
heisst  ihr  Schrot  Der  Zusatz  des  unedlen  MetaUs  kommt  für  sich  in  keinen  be- 
sonderen Betracht  Nach  dem  Schrot  und  Korn  wird  der  innere  Werth  der  Münzen 
geschätzt  (vsJvirt);  der  äussere  ist  der  durch  die  Prägung  bestimmte  oder  sog. 
ßeldwerth,  denn  dadurch  erhält  die  Münze  erst  ihren  wesentlichen  Charakter  und 
danzm  ist  dieser  entscheidend  für  ihren  W^rth  als  Gteld^  Die  Norm  ftlr  die 
Bereitung  der  Münzen  aus  einer  gemischten  Masse  heisst  der  Münzfuss,  und  dieser 
bestimmt  also:  das  Verhältnisse  der  Bestandtheile  der  Mischung  (Korn),  mithin  den 

3  Dieses  sind  die  sog.  Realmünzen  im  Ge-  Hierdurch  ist  nun  nicht  ausgeschlosBen,  dass 

gensats  su:   1)  den  nominalen,  unter  denen  die  einzelne  Münae  im  Gebrauch  des  Handels 

nunentlich  das  Papiergeld.  Dieses  ist  nur  eine  und  im  Verkehr  nicht  einen  von  dem  Süsseren 

Staataanweisung  auf  Bealmünsen  für  jeden  In-  abweichenden  Werth  beigelegt  erhalte ;  das  ist 

^ber,  deren  Werth  allein  auf  dem  Kredit  des  der  Kurswerth,   so  dass  gegen  den  äusseren 

Aosstellers  beruht,  vergi.  Klub  er  §.  423.    Ihr  ein  Agio  oder  Aufgeld  gegeben  oder  verloren 

VerhältniBs  zuMetallmfmsen  ist  ausschliesslich  wird.    Es  können  darauf  der  erkannte  innere, 

von  partikularer  Natur  und  ebenso  die  Noth-  vom    GeprSge    differirende,    Werth    sowohl 

wendigkeit,   sie  anstatt  dieser  anzunehmen,  (ordentlicher  Kurs) ,  als  augenblicklich  wech- 

Ihr  allgemeiner,  und  sonüt  gemeinrechtlicher,  selnde   Umst&nde   (ausserordentlicher  Kurs) 

Werth  beruht  allein  auf  Konvention.     (Vergl.  Einfluss  haben.    Uebrigens   beruht  dies  auf 

noch  T h  ö  1  Handelsrecht  §§.  54. 1 13 .)    Es  wird  keiner  rechtlichen  Noth wendigkeit,  denn  einen 

daher  bei  Zahlungen  darin  immer  [darauf  an-  äusseren  Werth  mit  dieser  kann  nur  die  Gesetz- 

konunen,  zu   welchem   Geldwerth   sich   der  gebung  für  inl&ndiBche  oder  ausländische  Mün- 

Bmp&ager  das  Papiergeld  anrechnen  ULsst.  zen  bestimmen;   es  ist  mithin  Niemand  ge- 

'^)Zq  den  Rechnungsmünzen,  oder  idealen  und  nöthigt,   sich  Münzen  zum  Kurswerth   auf- 

%irten,  z.  B.  Thaler,  Gulden,  Mark  banco,  nöthigen  zu  lassen,  noch  berechtigt,  sie  zu 

fiir  welche  es  einerlei  ist,  ob  Metallmünzen  einem   den  gesetzlichen  übersteigenden   bei 

oiatiren,  welche  gerade  sie  reprfisentiren.    Sie  Zahlungen  zu  verwenden;  aber  freilich  werden 

>ind  also  nur  Begriffe  für  eine  gewisse  Zahl  der  oftmals  rechtliche  Zwecke  nicht  wohl  zu  er- 

letiteren.  reichen  sein,  ohne  dass  man  sich  den  Kurs 

^  Dem  widerspricht  nicht  etwa  fr.  1.  pr.  de  gefallen  ISsst.   Beim  Geldwechsel  ist  die  Knrs- 

^on(r.  em/.,  sondern  darin  ist  nur  der  Gegen*  differenz  der  Kaufpreis,  b.  nachher  unter  c, 

%tx  der  res  fungib.  und  non  fungib.  angedeutet.  J,  a.  E. 

*  Ders.  §.  418.  Pfeiffer  a.  a.  O.  S.  53. 57  f. 
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normalen  Feingehi^t  der  Münzsorte,  die  Zahl  der  Stücke  je  nach  den  einzelnea 
Münzsorten  aus  der  Masse,  m.  a.  W.  deren  Q«wicht  oder  Schrot,  und  den  (reld- 
oder  Zahlungswerth,  d.  h.  das  Verhältniss  des  äusseren  Werihs  der  einzelnen  Stücke 
einer  Münzsorte  von  dem  relativen  Korn  und  Schrot  zu  dem  darin  steckenden 
Feingehalt^.  Bei  der  Ungleichheit  des  inneren  Werths  der  Münzen  nun,  die  zu 
verschiedenen  Zeiten  und  in  verschiedenen  Ländern  nach  ahweichenden  MünzfÜssen 
geprägt  worden  sind  und  noch  geprägt  werden  können,  werden  rechtliche  Bestim- 
mungen darüber  nöthig,  in  welchen  Münzsorten  Geldschulden  gezahlt  werden  müs- 
sen? Man  könnte  hier  von  dem  Gesichtspunkt  ausgehen  wollen,  da  jede  Geld- 
schuld zu  einem  gewissen  Zeitpunkt  entsteht,  und  in  diesem  eine  Münze  von  einem 
gewissen  inneren  Werth  oder  Feingehalt  als  Bepräsentativmittel  des  Grelds  gilt,  so 
müsse  in  den  zu  zahlenden  Münzsorten  die  Summe  stets  nach  diesem  Feingehalt 
gewährt  werden.  Allein  diesem  steht  ein  anderer  gegenüber,  nämlich,  dass  alle 
Münzen  das  Geld  repräsentiren ,  und  der  letztere  Begriff  also  nur  auf  den  äusseren, 
nicht  auf  den  inneren  Werth  und  Gehalt  der  ersteren  Bezug,  dass  dieser  vielmehr 
mit  dem  Gegenstand  der  Obligationen  nichts  gemein  hat,  indem  ja  nur  dieser,  d  i. 
Geld,  gezahlt  werden  soll,  hierzu  aber  jede  dieses  repräsentirende  Münze  genügt  l 
Der  letztere  Satz  ist  ein  allgemein  als  richtig  anzuerkennender,  allein  auch  der 
erstere  kann  unter  Umständen  zur  Anwendung  gebracht  werden  müssen,  nämlich 
wenn  die  Summe  der  Geldschuld  in  wesentlicher  Verbindung  mit  einer  gewissen 
Münzsorte  ursprünglich  entstanden  ist  Um  Beides  in  den  Hauptfidlen  der  Anwen- 
dung genauer  nachzuweisen,  sind,  unter  Berücksichtigung  der  nach  den  gedachten 
drei  Begriffen:  des  Münzfusses,  des  inneren  imd  des  äusseren  Werths  der  Mün2sen 
möglichen  Münzänderungen  ^,  folgende  Fälle  und  Verschiedenheiten  zu  sondern, 


0  Ders.  §.  419  ff.  Irrig  wird  öfters  ange- 
nommen, die  Verschiedenheit  des  Gelds  nach 
dem  Münzfuss  und  nach  dem  inneren  Werth 
sei  gleichbedeutend;  jener  ist  vielmehr  nur  ein 
regelmässiger  Maasstab  für  diesen,  nämlich, 
wenn  er  wirklich  in  seiner  ersten  Bestimmung 
(s.  den  Text)  zur  Anwendung  gebracht  ist. 
Vergl.  P  f  e  i  f f  e  r  S.  56  f.  Dies  ist  natürlich  zu 
vermuthen  bis  das  Gegentheil  erwiesen  ist; 
ders.  S.  57.  Unter  den  MünzfÜssen  sind  der 
18, 20, 21  und  24  Guldenfttss  die  bemerkbarsten; 
sie  sind  so  zu  verstehen.  Man  hat  namentlich 
den  Silbennünzen  als  Quantität  reinen  Metalls 
die  Mark,  das  sind  16  Loth  feines  Silber,  zu 
Grunde  gelegt,  und  als  gleichnamige  Rech- 
nungsmünze den  Gulden  angenommen.  Je 
nach  jenen  MunzfQssen  werden  daraus  nun  18, 
20  u.  8.  w.  Gulden  (^/s  Tbaler),  und  nach  dieser 
Norm  auch  die  übrigen  Münzsorten  geprägt. 
Daher  ist  denn  z.B.  ein  Thaler  nach  dem  ersten 
Münzfuss  ein  solcher,  deren  12  Stück  eine  Mark 
ausmachen,  nach  dem  dritten  ein  solcher,  deren 
14  Stück  daraufgehen,  und  natürlich  der  innere 
Werth ,  die  Feinheit,  beider  Arten  Thaler  sehr 
verschieden.  Vergl.  Pfeiffer  a.  a.  O.  S.  54  f. 
D  ers.  S.  58.  drückt  kurz  und  treffend  das  Ver- 
hältniss der  drei  Begriffe:  Münzfuss,  innerer 


und  äusserer  Werth  der  Münze,  so  ans:  der 
erste  bezeichnet,  wie  eine  Münze  beschaffen 
sein  müsste,  der  zweite,  wie  sie  beschaffen  ist, 
der  dritte,  was  sie  gelten  soll.  Die  Voraus- 
setzung nun,  dass  die  einzelnen  Münzen  nach 
dem  für  sie  angenommenen  Münzfuss  wirklich 
geprägt  seien,  besteht  als  Begel ,  tmd  wer  das 
Gegentheil  behauptet,  würde  es  beweisen 
müssen.  Wenn  dieses  allgemein  anerkannt 
wird,  so  pflegt  eine  Devalvation  der  Münzen 
vom  Staat  ausgesprochen  zu  werden.  Der 
Unterschied  zwischen  dem  nominellen  oder 
Geldwerth  und  dem  des  wirklichen  Metall- 
stücks kann  übrigens  nicht  nur  durch  eine 
eigentliche  Abweichung  vom  Münzfuss  ent- 
stehen, sondern  ein  solcher  ist,  freilich  sehr 
gering,  bei  jeder  Münze  dadurch  nothwendig, 
dass  die  Prägungskosten  darauf  geschlagen 
werden  müssen,  und  kommt  dann  nicht  weiter 
als  in  sofern  in  Betracht,  dass,  je  weniger  erden 
wahren  Metallwerth  übersteigt,  desto  hoch- 
haltiger und  werthvoUer  die  Münzen  sind. 

7  Vergl. Pfeiffers. 64. 

8  Eine  solche  ist  1)  für  den  Münzfuss  durch 
Annahme  eines  anderen  als  des  bisherigen 
möglich;  dies  ist  in  Deutschland  namentlich 
durch  mehrmalige  Vermehrung  der  Zahl  der 
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in  denen  und  wie  es  überhaupt  zur  Zahlung  und  Entrichtnng  Ton  Ulinaen  kommen 
kann: 

a.  Geldschulden  im  eigentlichen  Sinn,  das  sind  alle  diejenigen,  welche  nnab- 
hängig  von  dem  sofort  bei  ihrer  Begründung  damit  verbundenen  Begriff  der  Reprä- 
sentation des  Gelds  in  einer  bestimmten  Münzsorte  entstehen,  und  nur  nach  einer 
gewissen  Summe  von  benannten  Rechnungsmünsen  bezeichnet  sind,  z.  B.  zehn 
Thaler,  Gulden  u.  s.  w.  Dem  unbeschadet  muss  natürlich  Termöge  der  nnzertrenn- 
liehen  Verbindung  der  Begriffe  des  Gelds  und  der  dasselbe  darstellenden  Münzen 
jede  Geldsumme  in  einer  gewissen  Gattung  von  Mfinzen  gedacht  werden,  weil  sie 
ohne  dieses  gar  nicht  bestimmt  sein  würde.  Diese  ist  dann  vorzugsweise  als  Geld 
zu  yerstehen.  In  Deutschland  ist  das  von  jeher  vorherrschend  die  Silbermünze 
gewesen',  f^  welche  aber  noch  zn  demselben  Zweck  der  Münzfuss,  worin  sie  ger 
prägt  worden,  in  Betracht  kommt,  (S.  nachher.)  Die  Rechnungsmünze  endlich, 
welche  die  Snmme  ausdrückt,  wird,  wenn  es  deren  von  gleicher  Benennung  mit 
verschiedenem  Werth  (Währung*^)  giebt,  und  dies  Air  den  Einzelfall  nicht  aus- 
drücklich näher  festgestellt  ist,  in  der  an  dem  Ort  und  zu  der  Zeit  der  Entstehung 
der  Geldschuld  gesetzlichen  oder  üblichen  Bedeutung  genommen  ^^.  Zur  Zahlung 
einer  solchen  Schuld  kann  deshalb  jede  gangbare  Münzsorte  gewählt  werden  ^^ 
ohne  dass  darauf  etwas  ankommt,  ob  der  Rechnungsmünze  entsprechende  wirkliche 
Münzen  vorhanden  sind^^,  und  es  sind  dann  soviel  Münzen  erforderlich,  als  zur 
Zeit  der  Zahlung  die  Summe  ausmachen.  Zu  den  gangbaren  gehören  vor  Allem 
die  inländischen  Münzen,  oder  die  durch  (besetz  oder  allgemeinen  Gebrauch  dazu 
erhobenen,  ebenso  die  fremden,  welche  im  Inland  Kurs  haben  und  als  Geld  allge- 


Nonnalmünsen  geschehen,  während  man  das 
Normalgewicht,  die  Mark,  beibehielt,  also  Vom 
18  Guldenfuss  zum  20  G.-F.  u.  s.  w.  Nicht 
hiennit  zu  verwechseln  ist  die  Annahme  anderer 
Rechnangsmünzen,  z.  B.  des  sogenannten  Tha- 
lerfosses  anstatt  des  sogenannten  Quldenfusses 
mit  dun  entsprechenden  Münzen  u.  s.  w.  Diese 
veranlasst  nur  eine  Reduzirung  der  Thaler- 
samme  auf  die  Guldensumme  u.  s.  w.  Etwas 
Aehnliches  geschieht  gewöhnlich  als  nothwen- 
dige  Folge  der  Ver&nderung  des  Münsfusses, 
um  den  neuen  auf  die  gangbaren  nach  dem 
früheren  geschlagenen  Münzen  anzuwenden. 
2)  Für  den  inneren  oder  Metallwerth  entweder 
dadurch,  dass  die  bisherigen  Münzen  durch 
Äbnutzang  daran  verlieren,  —  dieses  ist,  so 
lange  es  geringfügig  bleibt,  ohne  Bedeutung, 
bnn  aber  demnächst  zu  grossen  Streitigkeiten 
im  Verkehr  Veranlassung  geben,  und  nimmt, 
wenn  ihr  Gewicht  bedeutend  verloren  hat,  der 
Münze  ihren  Werth  als  Geld,  doch  gehört  es  im 
Ganzen  zu  den  Seltenheiten  und  lässt  sich  von 
Putschen  gangbaren  Münzen  schwerlich  nach- 
weisen; oder  wenn  gleiche  Münzsorten  mit  bis* 
^rigen  ohne  Veränderung  des  Münzfusses 
entweder  von  anderem  Korn  oder  von  anderem 
Schrot  geschlagen  werden.  3)  Für  den  äusseren 
Werth,  wenn  den  vorhandenen  Münssorten 


ein  anderer  gesetzlicher  Werth  beigelegt  wird ; 
dies  pflegt  bei  inländischen  Münzen  selten  und 
nur  meist  dann  zu  geschehen,  wenn  ihr  Metall- 
werth dem  Gepräge  nicht  entspricht,  wenn  z.B. 
in  Nothföllen  geringhaltige  Münzen  geschlagen 
sind,  —  bei  ausländischen,  welche  durch  den 
Gebrauch  gangbar  geworden  sind,  häufiger  und 
bei  ihnen  ist  sie  sogar  oft  eine  politische  Noth- 
wendigkeit,  —  dies  ist  die  Devalvation,  Re- 
duktion des  Werths.  Eine  Erhöhung  der  Art 
ist  zwar  auch  mOglich,  aber  noch  seltener. 
Vergl.  Pfeiffer  S.  59  f.  Fritz  S.  13  f.  Da- 
gegen kommt  nicht  selten  eine  völlige  Ungül- 
tigkeitserklärung vor,  Verruf  (auch  nur  von 
Herabsetzung  gebraucht),  was  dann  weniger 
eine  Veränderung  als  eine  Aufhebung  des  ge- 
setzlichen Werths  ist 
»  Vergl.  Klüber  a.  a.  O.  §.  421.  a). 

10  Ders.ebend.m. 

11  Dies  ist  nämlich  Sache  der  Interpretation, 
vergl.  Anm.  »i. 

12  Vergl.  fr.  65.  §.  1.  de  V.  0.  vergl.  mit  fr.  80. 
eod,  6en,  de  Benef.  VI.  5.  u.  s.  noch  die  bei 
Glück  a.  a.  0.  S.  65.  70).  Qen. 

1«  Vergl.  ünterholzner  Bd.I.  S.  231.  in. 
und  Glück  S.  89.  i.  Vergl.  noch  nachher 
Anm.  33. 
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Viertes  Buch.    Erstes  Kapitel 


mein  brauchbar  sind^^;  alle  diese  Münzen  müssen  namentlich  auch  unversehrt  und 
vollwichtig  sein^^.  Andere  fremde  Münzen  sind  gleich  den  kassirten  und  ausser 
Kurs  gesetzten  nicht  für  Geld  zu  erachten,  tmd  daher  kann  ihre  Annahme  Ye^ 
weigert  werden  ^^  Nur  besteht  noch  in  Bezug  auf  Scheidemünze  die  reichsgesets- 
liche  Bestimmung  ^^,  dass  Zahlungen  „über  25  Gulden^S  ^^  ^ii^d  ungefähr  59  Gul- 
den im  Vierundzwanzigguldenfuss  ^^,  nicht  in  solcher  angenommen  zu  werden 
brauchen,  ja  dass  die  Münzen,  welche  ein  Schuldner  dem  Gläubiger  dem  zuwider 
aufdrängen  wolle,  konfiszirt  werden  sollen*  Die  Münzsorten  nun,  welche  hiernach 
zur  Zahlung  von  Geldschulden  benutzt  werden  dürfen,  kommen  dabei  lediglich 
nach  ihrem  äusseren  Werth  (ausländische  nach  dem  Kurswerth)  in  Betracht,  also 
namentlich  auch  neuere  Münzen  bei  Bezahlung  älterer  Geldschulden,  wemi  auch 
deren  Metallwerth  geringer  ist,  als  der  früher  kursirender,  in  denen  damals  nur  die 
Schuld  würde  haben  bezahlt  werden  können,  oder  diese  nämlichen  Münzen  zu  dem 
später  etwa  im  Vergleich  zum  früheren  erhöheten  Werth  ^^.    Alles  das  folgt  aus 


^^  Vielleicht  läset  sich  davon  schon  fr.  99.  de 
Solut.  verstehen,  vergl.  dazuZex.  GalL  dsalp, 
Co/.  2.  L  2.  25. 

^  Veigl.  C.  1.  de  Veteris  numüm,  C.  2,  de 
PonderaU  Aehnliches  kann  beim  Gepräge 
vorkommen,  was  dann  aber  nur  auf  einem  Ver- 
sehen beruhen  wird. 

w  Das  fr.  24.  §.  1.  de  P,  A.  spricht  schon  von 
reprohapecuntaj  deren  Zahlung  den  Schuldner 
nicht  befreien  soll.  Vorausgesetzt  ist  dabei 
natürlich,  dass  der  Gläubiger  das  Geld  nicht 
wissentlich  angenommen  habe.  Vergl.  Van- 
gerowS.  81. 

"  K.  A.  von  1576.  §.  76.;  der  Grund  ist  der, 
weil  ihr  äusserer  Werth  schon  wegen  der  Prä- 
gungskosten den  Metallwerth  bedeutend  über- 
steigen muss,  sie  also  gar  nicht  dazu  bestimmt 
sind,  diesen  eigentlich  zu  gewähren,  sondern 
nur  zur  Aushülfe  zu  dienen. 

18  Glück  a.  a.  O.  S.  67.  ^6  versteht  unter 
den  25  fl.  nach  Hufeland  a.  a.  O.  (Anm.  i) 
44*/9  Fl.  im  24  Fl.  Fuss.  Vangerow  S.  32. 
aber  58^/57  dergl.;  welche  Rechnung  sie  zu 
Grunde  legen,  ist  nicht  angegeben.  Da  nun 
nach  der  Neuen  MQnzordnung  von  1559  „auf 
die  kölnische  Mark  9V9  Reichsgulden,  auf  die 
feine  Mark  aber  10  Fl.  12V8  u.  5/134  Xr.  Reichs- 
gulden (was  Klüber  §.  425.  z.  A.  auf  10  Fl. 
ISVs  Xr.  setzt)  gehen",  solche  Gulden  aber 
doch  in  dem  cit  R  A.  verstanden  werden 
müssen,  so  würden  25  dergl.  Gulden  sein  unge- 
fähr =  59  Fl.  im  24  Fl.-Fuss,  so  dass  Van- 
gerow's  Rechnung  die  richtigste  sein  dürfte. 
Uebrigens  ist  diese  reichsgesetzliche  Bestim- 
mung durch  manche  partikulare  verdrängt, 
und  namentlich  jetzt  die  Münzkonvention  der 
Zollvereinsstaaten  vom  24.  Jan.  1857  zu  be- 
rücksichtigen. 


^  Vergl.  die  zahlreich  bei  Glück  a.  a.  0. 
S.  68.  77  Gen.  und  bes.  Pfeiffer  S.  64  f.  Es 
können  also  z.  B.  „100  rheinische  Gulden^'  in 
neuen  hessischen  Guldenstücken  gezahlt  wer- 
den, wenn  auch  dazu ,  hätte  die  Schuld  vor  dem 
Prägen  dieser  Münzen  gezahlt  werden  sollen, 
andere  Münzen  von  höherem  Feingehalt,  z.  B. 
östreichische  20  Kreuzer  (Sechsbätzner,  Kopf- 
stücke) hätten  verwendet  werden  müssen. 
Ebenso  müssen  in  solchem  Fall  die  älteren,  zur 
'  Zeit  der  Entstehung  der  Geldschuld  schon  T0^ 
banden  gewesenen  Münzen,  wenn  ihnen  zur 
Zeit  der  Zahlung  ein  höherer  Werth  beigelegt 
worden  ist,  zu  diesem  angenommen  werden, 
obwohl  der  Gläubiger  in  beiden  Fällen  bei 
früherer  Zahlung  der  Schuld  mehr  Metallwerth 
auf  dieselbe  als  jetzt  erhalten  haben  würde. 
Vergl.  über  diese  früher,  besonders  in  Bezug 
auf  Darlehne  sehr  bestrittene  und  verschieden 
beantwortete  Frage,  Glück  S.  67  ff.  und  84. 
und  die  dort  in  den  Anmm.  Gen. ,  welcher  mit 
diesen  auf  die  Leistung  des  inneren  Werths 
des  Gelds  aus  der  Zeit  der  Entstehung  der 
Schuld  besteht,  was  nur  aus  Misverständniss 
des  Wesens  des  Gelds  und  der  Geldschuld  und 
über  die  Berechnung  der  Summe  derselben 
möglich  ist,  wogegen  bes.  Glück  den  Gesichts- 
punkt als  leitend  betrachtet,  dass  und  ob  mit 
dem  Werth  des  Gelds  der  Preis  der  Waaren 
wechsle,  und  es  also  immer  darauf  ankomme, 
ob  der  Empfänger  mit  den  neueren  Münzen 
„soviel  ausrichten  könne ,"  wie  mit  den  alten. 
Die  neueren  Juristen  sind  darüber  einver- 
standen, s.  bes.  Pfeiffer  a.  a.  O.  Fritz  S.  16- 
und  Vangerow  S.  33.  bes.  gegen  Glück.  S. 
übrigens  noch  nachher  im  Text  wegen  des  Müd2- 
fusses.  Savigny  a.  a.  0.  (Anm.  *)  S.  454. 
will  hier  den  Kurswerth  substituirt  wissen,  b. 
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dem  Begriff  des  Gelds  als  Gegenstands  der  Schuld  nnd  seiner  Beprttsentation  dnreh 
die  zur  Zeit  der  Zahlung  gangbaren  Münzen,  welche  nach  ihrem  äusseren  Werth 
die  Summe  des  ersteren  herstellen.  Nicht  zu  verwechseln  hiermit  ist  nun  aber,  dass 
die  Summe  der  Geldschuld  selbst  unter  solchen  Umständen  nicht  leiden  darf.  In 
den  bisher  vorausgesetzten  Fällen  leidet  sie  wirklich  nicht,  sondern  sie  soll  gewährt 
werden,  und  es  ist  eben  bewiesen,  dass  sie  gewährt  werde  ^.  Dagegen  würde  es 
unrichtig  sein,  eine  ältere  Geldschuld  mit  Münzen  nach  einem  neueren  geringeren 
Münxfuss  so  bezahlen  zu  wollen,  dass  soviel  der  letzteren  genügten,  wie  jetzt  die 
Summe  ausmachen.  Denn  da  die  Schuld  auf  diese  zur  Zeit  der  Herrschaft  iigend 
eines  höheren  Münzfusses  entstanden  sein  muss,  so  kann  auch  ihr  jetziger  Betrag 
nur  nach  den  jenem  entsprechenden  Münzen,  als  Repräsentativmittel  solchen  Gelds, 
wie  die  Summe  begriff,  berechnet  werden,  sonst  erhielte  der  Gläubiger  nicht  die 
ihm  wirklich  gebührende  Summe  Gelds.  So  z.  B.  wenn  in  einem  Lande  dem  Zwan- 
zigguldenfuss  der  Einundzwanzigguldenfnss  nachgefolgt  ist,  so  beträgt  eine  ältere 
Schuld  von  fünf  Gulden  jetzt  sechs,  und  von  hundert  Thalem  jetzt  hundertundfünf 
Thaler,  die  entgegengesetzte  Annahme  würde  die  Schuld  selbst  um  einen  Gulden, 
oder  um  ftinf  Thaler  vermindern.  Hier  haben  sich  die  Repräsentativmittel  des 
Gelds  und  also  seiner  Summe  selbst  geändert,  und  die  letztere  kann  dadurch  nicht 
Idden.  Die  ehemaligen  Münzen  werden  also  nun  auch,  da  sie  im  Verhältniss  zu 
dem  neuen  Münzfuss  und  den  danach  geprägten  Münzen  nothwendig  eine  Erhöhung 
erfahren  haben  müssen,  wenn  deren  noch  welche  kursiren,  und  zur  Zahlung  ge- 
braucht werden,  nach  diesem  erhöhten  Werth  zu  berechnen  sein  '^. 

b.  Dieselben  Grundsätze  gelten,  wenn  die  Geldschuld  aus  einem  Darlehn  her- 
rührt, und*  zwar  aus  den  nämlichen  Gründen.  Allerdings  wird  hier  nur  etwas 
zurückgegeben,  nämlich  ebenso  viel  ab  der  Schuldner  empfangen  hat,  indessen  doch 
immer  nur  Geld  ^.    Dagegen  können 


dagegen  die  einleuchtende  Widerlegung  von  Aequiralent  der  ErQchte  in  firOheren  Jahrhun- 

Sonchay  in  der  Zeitschrift  N.  F.  Bd.  IX.  derten  sich  erweisen  Hesse,  damit  noch  immer 

S. 340 ff.  nicht  erwiesen  ist ,  data  sie  als  solches  von 

^  Völlig  gleichgültig  istoatürlich  eine  Preis-  den  Kontrahenten  angesehen  und  bestimmt 

äßdernng  des  Gegenstands,  wofür  die  Geld-  worden  sei,  sondern  dabei  noch  ganz  andere 

schuld  entstanden  ist;  dies  würde  keiner  Er-  Umstfinde  in  Betracht  kommen  konnten;  s. 

vihnung  bedürfen,  wenn  nicht  neuerlich  wieder  z.  B.  bei  Mittermai  er  deutsch.  •  Privat -R. 

TOQ  Vanger o w  S.  84  f.  die  Ansicht  in  Schutz  $.  488.  Anm.  d. 
genommen  wäre,  dass,  wenn  färErbpachtuniren        ^,  ,,      ,  -r.-  .•<.      «    «  ^        -«  . 
und  ähnliche  vUäUnisse  in  frühLn  Zeilen        "  ^-«^-  ^/^^^^  »'  ''-  '''  ''  ^"*^  «.  17. 

jährliche  Summen  festgesetzt  worden  wären,  ^^  *'  ^^^'    ' 

ondsich  nachweisen  lasse,  dass  man  sie  damals        ^  Vergl.  Pfeiffer  S.  65  f.  und  Vangerow 

ab  ein  passendes  Aequivalent  der  Früchte  an-  S.  82.  bes.  gegen  die  Meinung,  dass  in  den  ge- 

gesehen ,  die  heutzutage  dreimal  mehr  werth  zahlten    Münzsorten    zurückgezahlt    werden 

Kien,  sich  auch  dem  Sinn  des  Vertrags  gemäss  müsse  und  über  fr.  99.  de  Solui.^  worin  ein  still- 

und  dem  eigentlichen  Werth  des  Gelds  als  all-  schweigender  Vertrag  anzunehmen  ist,  mag 

gemeines  Tauschmittel   eine   Erhöhung   der  man  credt7.oder(2e&2V.(/7or.)lesen;  (über  dessen 

Summerechtfertigen  lasse,  nur  werde  die  Nach-  Auslegung  Tergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  66.74). 

veisung  freilich  praktisch  sehr  schwierig  sein.  Wegen  der  entgegengesetzten  Meinung  And. 

Wessen  scheint  mir  doch  die  Verschiedenheit  s.  Glück  S.  77  ff.  u.  die  dort  Gen.,  s.  Anm.  ^^ 

zvischen  Zeitpacht  und  Erbpacht  überhaupt  a.  E.;  das  fr.  3.  de  Beb,  cred.,  worauf  sich  diese 

zu  Tcrbieten,  dass  bei  letzterem  jenem  Gesichts-  besonders  stützen ,  handelt  ausdrücklich  nicht 

ponkt  einiger  Einfluss  eingeräumt  werden  dürfe,  vom  Gelde,  und  ihm  ist  auch  die  diesseits  ange- 

mdem,  wenn  auch  die  Summe  als  passendes  nommene  Ansicht  durchaus  nicht  entgegen. 
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c  sowohl  beim  Darlehn,  als  bei  anderen  schuldigen  Snmmen  durch  Bestim- 
mungen derselben  in  Münzsorten  Modifikationen  eintreten,  welche  besondere  Begeln 
veranlassen.     Zwar  kommen: 

a.  wenn  ein  Darlehn  in  Gelde  mit  Angabe  der  Münzsorte  ausgeliehen,  oder 
sonst  eine  Schuld  in  diesen  festgesetzt  worden,  z.  B.  hundert  Gulden  oder  Thaler 
in  Zweithalerstücken,  in  Konventionsspecies-  oder  Laubthalem,  oder  in  Louisd'or, 
noch  ganz  die  bisherigen  Grundsätze  zur  Anwendung,  denn  der  Gegenstand  der 
Schuld  ist  immer  nur  das  Geld,  und  die  Münze  nur  das  Zahlungsmittel ^^    Aller- 
dings aber  kann  auf  diese  Weise  die  Geldsumme  selbst  in  sofern  bestimmt  worden 
sein,  als  die  genannte  Kechnungsmünze  in  den  gedachten  Münzsorten  eine  verschie- 
dene Summe  begreift,  und  es  kommt  also  darauf  an,  wie  sie  in  dem  Einzelfall  zu 
verstehen  ist.     Hier  muss  nun  zuvörderst  die  Regel  aufgestellt  werden,  dass  im 
Zweifel  stets  die  Kechnungsmünze  in  dem  Betrag  zu  verstehen  sei,  welche  dem  all- 
gemeinen  Münzfuss  des  Lands  und  dem  Gebrauch  im  Verkehr  entspricht.     Es  wer- 
den also  z.  B.  unter  Gulden  in  den  südwestlichen  deutschen  Ländern  rheinische,  in 
Oestreich  hingegen  sog.  Konventionsgulden  zu  verstehen  sein  H     Demnächst  kann 
'  durch  die  Münzsorten  ein  gewisser  MünzAiss  bezeichnet  sein,  und  dies  ist  immer  an- 
zunehmen, wenn  darauf  etwas  ankommt;  so  im  zweiten  der  oben  gewählten  Bei- 
spielsfälle, wenn  in  einem  Lande,  welches  einen  geringeren  Münzftiss,  als  den, 
wonach  Konventionsspeziesthaler  geschlagen  sind,  aber  gleiche  Rechnungsmünzen 
hat,  die  Zahlung  in  den  nach  jenem  geprägten  Münzen  angeboten  wird.    Denn 
nähme  man  an,  dass  die  genannte  Summe  Geld  je  nach  diesen,  z.  B.  preussischem 
Kurant,  verstanden,  und  nur  in  Konventionsspezies  gezahlt  werden  solle,  so  wü^ 
den  nicht  volle  hundert  der  nach  diesen  zu  berechnenden  Thaler  gezahlt  werden. 
Diese  letzteren  aber  müssen  bei  solchen  wie  den  beispielsweise  gewählten  Aus- 
drücken als  gemeint  verstanden  werden,  weil  die  Absicht  nicht  vermuihet  werden 
kann,  dass  eine  Summe  G^lds  nach  dem  geringeren  Münzfuss  berechnet,  aber  nicht 
in  den  ihm  entsprechenden,  sondern  in  den  nach  einem  höheren  geschlagenen  Mün- 
zen gezahlt  werden  solle;  ein  solcher  Fall  gehört  vielmehr  zu  den  Ausnahmen 
und  muss  also  auch  besonders  und  ausdrücklich  bevorwortet  werden.     Noch  grösser 
ist  der  Unterschied  bei  den  in  Gold  nach  Thalem,  welche  Gold-  und  Silbergeld 
als  Rechnungsmünze  gemein  haben,  bestimmten  Zahlungen,  indem  Thaler  in  Gold 
von  Thalem  in  Silber  noch  mehr  differiren,.  als  diese  unter  einander.     Nun  kommt 
es  zwar -bei  Geldzahlungen  überhaupt  öfter  vor,  dass  Gold  auf  Silber  reduzirt  an- 
geboten und  angenommen  wird,  als  Silbermünzen  von  verschiedenen  MünzfÜssen  iur 
einander;  dennoch  müssen  aus  demselben  vorgedachten  Grunde  die  in  Gold  festge- 
setzten SuDomen  als  Rechnungsmünzen  von  Gold,  nicht  von  Silber  verstanden  wer- 

^  VergL  P  f  e  i  f  f  e  r  S.  66  f.    A  M.  hierin  ist  berührt  also  den  obigen  Fall  unter  a)  gar  nicht, 

(oder  Bcheint?)  Vangerow  S.  85.,  welcher  doch  scheint  es  nach  S.  19.  fast,  eis  wenn  er 

schon  in  dem  obigen  Fall  die  Folge  der  VorauB-  beide  verwechsele.  —  Ist  Vangerow  wirklich 

Setzung  von  lit.  ß)  annimmt ;  Fritz  S.  18.  ver-  anderer  Meinung,  so  muss  ich  diese  mit  F  f  e  i  f  f e  r 

stehe  ich  mit  mir  übereinstimmend,  indem  er  für  unrichtig  halten,  da  die  blosse  Bestimmung 

den  Fall  so  setzt:  „wenn  die  Geldsumme  be-  einerGeldsumme  nach  der  Münzsorte  nur  deren 

stimmt  und  daneben  die  Münzsorte  angegeben  Betrag  gegenüber  gewissen  Münzen  anzeigt, 

ist,  worin  sie  bezahlt  werden  soll;**  das  nicht  das  nothwendige  Zahlungsmittel;  dieses 

ist  also  der  nachher  unter  ß)  folgende  Fall,  muss  vielmehr  ausdrücklich  ausgemacht  sein, 

Denn  er  erklärt  S.  15.  ^ausdrücklich,  einzig  in  wenn  darauf  soll  bestanden  werden  können. 

dem  in  Anm.  ^  erw&hnten  Punkt  von  P  f  e  i  f  f  e  r  B.  ß). 
abzuweichen,  dieser  aber  spricht  sich  a.  a.  O.        ^  Vergl.  Pfeiffer  S.  69  f. 
ganz  bestimmt  so,  wie  der  Text,  aus.    Fritz 
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den,  80  dass  mitliin  hundert  Thaler  in  Gold  mit  zwanzig  Fünfthaler^Goldstficken 
gleichbedeutend  sind  ^^  Immer  aber  bleibt  die  Regel  in  allen  diesen  Fällen  stehen, 
dass  die  zu  berechnende  Geldsumme  in  beliebigen  gangbaren  Münzsorten  zurückge- 
zahlt werden  kann  ^,  es  sei  denn,  dass 

ß,  die  Zahlung  ausdrücklich  in  einer  gewissen  Münzsorte  ^  beziehungsweise  die 
Bückzahlung  in  der  empfangenen,  ausbedungen  worden  ist  Hier  muss  die  Zusage 
erföllt^  werden,  und  nur  wenn  diese  Münzen  nicht  mehr  vorhanden,  oder  nur  mit 
emem  im  Yerhältniss  zur  schuldigen  Geldsumme  in  gangbaren  Münzen  grossen  Auf- 
wand zu  haben  wären,  darf  auch  in  anderen  die  Zahlung  jener  entrichtet  werden  ^^. 
Wäre  der  äussere  Werth  der  Münzsorte  inzwischen  herabgesetzt  worden,  so  dürfte 
und  müsste  zwar  ebenfalls  in  ihr  gezahlt,  die  Summe  aber  natürlich  in  deren 
früherem  berechnet  werden  ^.  Sollte  dagegen  die  Münze  verrufen  und  ganz  ausser 
Umlauf  gesetzt  worden  sein,  so  kann  darum  nicht  mehr  in  ihr  gezahlt  werden,  weil 
sie  aufgehört  hat,  Geld  zu  repräsentiren;  der  Berechnung  der  Geldsumme  nach  dem 
froheren  Werth  der  Münze  thut  das  aber  ebenfalls  keinen  Eintrag,  sie  wird  dann  in 
gangbaren  beliebigen  Münzen  gezahlt^. 

f.  Es  kommt  zuweilen  vor,  dass  bei  Geldschulden  von  der  unter  a.  gedachten 
Alt  für  die  einzelne  Münze  festgesetzt  wird,  wie  sie  gerechnet  sein  solle,  z.  B.  der 
Loaisd'or  zu  fünf  Thalem,  der  Speziesthaler  zu  einem  ganzen  und  einem  drittel 
Thaler.  Wird,  wie  in  diesen  Beispielen,  nur  der  ohnehin  sich  von  selbst  ver- 
stehende gesetzliche  oder  zu  der  Zeit  gangbare  Werth  der  Münzen  ausdrücklich  an- 
gegeben, so  ändert  das,  weil  es  überflüssig  ist  und  sich  von  selbst  versteht,  durchaus 
nichts  an  den  bisherigen  Begeln^;  die  künftige  Zahlung  kann  dann  auch  in  neueren 
Münzen  derselben  Art  geschehen,  so  dass  überall  nur  ihr  jetziger  gesetzlicher  oder 
gangbarer  Werth,  also  der  äussere,  in  Betracht  kommt,  weil  hingesehen  auf  diesen 
dieselbe  Geldsumme,  welche  man  früher  vor  Augen  hatte,  und  worauf  es  allein  an- 
kommty  gezahlt  wird.  Ist  aber  ein  anderer  als  der  gesetzliche  oder  gangbare  Werth 
festgesetzt  worden  und  im  ersteren  zur  Zeit  der  Zahlung  eine  Aenderung  eingetreten, 
80  muss  dieser  Bestimmung  die  Folge  und  der  Sinn  beigelegt  werden,  dass,  wenn 
nun  in  solchen  Münzen  gezahlt  wird,  deren  konkreter  Werth  im  Yerhältniss  zum 
mmmehrigen  gesetzlichen  nach  gleicher  arithmetischer  Proportion  sich  höher  oder 
geringer  stellt,  wie  der  übereinktmftsmässige  zum  vormaligen  gesetzlichen  Werth 
stand.     Denn  sobald  eine  solche  Uebereinkunft  überhaupt  Wirksamkeit  haben  soll, 

^  VeigL  den«.  S.  71.  Bei  Gulden  kommt  §.  88.  a.  E.  derselben  oder  einer  anderen  Mei- 
das  m.  W.  nicht  ^or,  sondern  ein  Goldstück  Yon  nung  sei,  ist  mir  nicht  klar.)  Hier  kann  nun 
5  oder  10  Gulden  ist  derselben  Summe  in  Silber  noch  die  Frage  entstehen ,  wie  es  zu  halten  sei, 
ganz  gleich  ;ebenao  bei  Franken.  wenn  eine  Summe  z.  B.  in  Laubthalem  ge- 

^  Also  namentlich  auch  in  Gold  bestimmte  liehen,  und  ihre  Rückzahlung  in  anderen  Mün- 
Geldsummen  in  SUbermänzen  und  umgekehrt,  zen  ausgemacht  worden?  Alsdann  ist  die 
TergL  Sen.  de  Benef.  VI.  5.  Die  Differenz-  Geldsumme,  welche  in  enteren  enthalten  ist, 
ramme  zwischen  den  Münzsorten  wird  ge-  auf  die  letztere  zu  reduziren  imd  diese  ist  zu 
vöknlich  Agio  oder  Aufgeld  genannt,  s.  U  n  t  e  r-  leiaten.  Wäre  die  Stückzahl  in  beiden  Fällen 
ho Izn  er  S.  232.11.,  was  aber  eigentlich  auf  den  festgesetzt,  so  wäre  dieses  ein  Geldwechsel- 
Xurs,  alao  den  augenblicklichen  Handelswerth  gesch&ft,  wofür  dann  die  Grundsätze  unter  S) 
gevisser  Munzsorten  (s.  Anm.  &)  Bezug  hat,  zur  Anwendung  kommen  wurden, 
und  besonders  beim  Geldwechsel  vorkommt,  ^8  VergLFritzS.  18. 
i.lit  c.  a.  E.  u.  vgl.  Klüber  §.  421.  ^  S.  Schröder  L  l.  p.  2267  ssq.  und  die  bei 

^  VergL  die  Anm. »  und  Glück  S.  65.  und    Glück  a.  a.  0.  S.  82.  Gen. 

die  dort  Anm. "  ff.  Gen.  (auch  arg.  fr.  71.  §.  8.        »>  Vergl.  Pfeiffer  S.  67.  (69  f.)  und  s.  folg. 

äe  Leg.  I.  fr.  14.  §.  2.  eod.  II.    Ob  Puchta    Anm. 
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kann  ihr  keine  andere  als  eine  solche  beigelegt  werden'^.  Im  Besonderen  ist  hier 
noch  f%ir  Bestimmungen  des  Werths  der  Gk>ldmiinzen  zu  bemerken,  dass  da,  vie 
imter  a.  a.  £.  bemerkt  wnrde,    Silbergeldsummen   oft   in   Gold   nnd 


si  Vergl.  denB.  S.  68.  Dagegen  finden 
FritzS.  19.  undVangerow  S.36.,  und  zwar 
der  entere  ohne  Unterscheidung  der  beiden  im 
Text  geschiedenen  Fälle,  der  zweite  ebenfalls, 
seine  Beispiele  jedoch  nur  dem  ersten  ent- 
lehnend, in  solchen  näheren  Bestimmungen 
nur  «inen  anderen  Ausdruck  für  eine  Schuld 
auf  eine  gewisse  Stückzahl,  mit  anderen  Worten 
also  den  Fall  von  nachher  unter  J).  Für  den 
ersten  aber  kann  ich  dies  darum  nicht  zugeben, 
weil  die  Hinzufugung  des  gesetzlichen  Werths 
fär  jedes  der  mehreren  Stücke  einer  Münzsorte 
doch  in  der  Tüat  völlig  unnütz  ist,  indem  ein 
anderer  auch  ohnedies  nicht  gemeint  sein  kann; 
es  ist  in  der  That 'gerade  so,  wenn  bei  einer 
Schuld  in  Thalem  gesagt  wäre:  der  Thaler  zu 
24  Ggr.,  oder  SO  Ngr.,  und  es  lässt  sich  also 
einem  solchen  Zusatz  eigentlich  nur  dann  Sinn 
beilegen,  wenn  dadurch  eine  gewisse  Rech- 
nungsmünze unter  mehreren  gleichnamigen 
näher  bestimmt  werden  soll,  was  u.  A.  sogar 
nöthig  werden  kann,  wie  bei  Gulden  (s.  Anm.<^, 
aber  auch  an  manchen  Orten  bei  Thalem,  deren 
man  z.  B.  in  manchen  Bheingegenden  sowohl 
zu  1  FL  45  Xr.  (sog.  Berlmer  Thaler)  als  zu 
1  FL  SO  Xr.  (sog.  kleine  Thaler)  rechnet;  dies, 
was  früher  bei  mehreren  Münzsorten  vorkam, 
mag  die  Veranlassung  zu  dem  häufigen  Ge- 
brauch des  ausdrücklichen  Beisatzes  des  ge- 
setzlichen Werths  gegeben  haben,  und  dieser 
dann,  auch  nachdem  der  Grund  dazu  meist  ver- 
schwunden ist,  ohne  besonderen  Zweck  hin 
imd  wieder  beibehalten  worden  sein.  Ganz 
anders  aber  verhält  es  sich  offenbar  im  zweiten 
Fall.  Nach  der  widersprochenen  Ansicht  hätte 
eine  den  Werth  der  Münze  von  dem  gesetz- 
lichen abweichend  regelnde  Bestimmung  gar 
keine  Wirkung.  Das  könnte  man  doch  aber 
in  der  That  nur  dann  annehmen,  wenn  sie  ent- 
weder rechtlich  unstatthaft,  oder  nicht  beab- 
sichtigt wäre.  Das  letztere  istnicht  unmöglich, 
z.  B.  aus  Unknnde,  aber  von  thatsächlicher 
Natur,  und  es  bedarf  also  besonderer  Gründe, 
um  den  Mangel  des  Willens  zu  erkennen, 
während  er  in  der  Begel  durch  die  Existenz 
der  ausgesprochenen  Abweichung  an  sich  als 
vorhanden  betrachtet  werden  muss.  Das 
Erstere  lässt  sich  aber  durchaus  nicht  schlecht- 
hin'behaupten,  wie  schon  die  Begriffe  des 
Wechselkurses  und  des  Agios  verschiedener 


Münzen  an  verschiedenen  Handelsplätzen  be- 
weisen; es  kann  also  sehr  wohl  zutreffen,  und 
muss  erlaubt  sein,  dass,  wenn  z.  B.  zu  einer 
Zeit,  wo  östreichische  Zwanzigkreuzentücke 
sehr  gesucht  sind  und  zu  21  Xr.  das  Stück  Ter- 
werthet  werden  könnten,  Jemand  um  ein  Dar- 
lehn von  100  Fl.  angesprochen  wird,  der  nur 
solche  Münzen  hat,  er  nun  auch  ausmachen 
dürfe ,  dass  diese  Sunmie  in  ihnen  zu  21  Xr.  das 
Stück  berechnet  sein  solle.  Dieses  Beispiel 
beibehalten,  zeigt  sich  nun  auch  die  Nothwen- 
digkeit,  dass,  wenn  dieselben  inzwischen  auf 
18  Xr.  herabgesetzt  sein  sollten ,  sie  dem  Olän- 
biger  zu  einem  höheren  als  diesem  neuen  ge- 
setzlichen Werth  müssen  angerechnet  werden 
dürfen,  weil  sonst  der  Schuldner  mehr  Geld 
zurückzahlen  würde,  als  er  empfangen  hat.  Er 
hat  nämlich  nicht  100  Mal  63  Xr.  erhalten,  son- 
dern ist  für  eine  Zahl  Münzen,  die  nur  einen 
gesetzlichen  Werth  von5700Xr.halten,  6000  Xr. 
als  Geldsumme  schuldig  geworden,  indem  da- 
bei der  Werth  der  empfangenen  Münzsorte 
durch  besondere  Konvention  festgesetzt  ist,  er 
steht  also  t^a  dem  gesetzlichenin  einer  gewissen 
Proportion ;  wird  letzterer  herabgesetzt,  so  fallt 
darum  der  konventionelle  an  sich  nicht  weg,  er 
kann  aber  auch  nicht  unverändert  fortbestehen, 
nämlich  weil  das  Verhältniss  zum  nunmehr 
gesetzlichen  nicht  das  frühere  ist.  Es  ist  daher 
offenbar  der  Absicht  der  Paciscenten  oder 
Disponenten,  die  hierauf  gar  nicht  gefasst  sein 
konnten,  entsprechend,  die  Proportion  ihrer 
Konvention  zum  nunmehrigen  gesetzlichen 
Werth  an  die  Stolle  der  früheren  zu  setzen;  im 
vorstehenden  Beispiel  also  nach  der  Formel: 
20  Xr. :  zu  21  Xr.  »  18  Xr.  :  x.  Man  könnte 
einwenden,  es  gehe  ja  dem  Gläubiger  hier  der 
nach  dem  Beispiel  möglich  gewesene  Gewinn 
verloren,  nämlich  wenn  er  damals  seineMünzen 
durch  Wechsel  verwerthet  hätte,  indessen 
sollte  es  nur  dazu  dienen,  nachzuweisen,  wie 
einer  Münze  sehr  wohl  ein  konventionsmässig 
höherer  Werth  beigelegt  werden  könne,  wäh- 
rend der  Grund  dazu  ganz  ohne  Einfluss  auf 
das  Verhältniss  ist,  welches  doch  kein  Wechsel- 
geschäft war.  Auch  wenn  der  gesetzliche 
Werth  der  Münze  zu  Grunde  gelegt  und  dieser 
nachher  vermindert  worden  wäre,  tritt  ja  die- 
selbe Folge  fär  den  Gläubiger  ein.  —  Nur  wenn 
der  fraglichen  Münze  ein  völlig  willkührlicher 
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gezaMt  werden,  bei  den  Beispielen  der  hier  gedachten  Art  sehr  darauf  zu  achten 
ist,  ob  die  Greldschnld  auch  wirklich  in  Gold,  oder  ob  sie  nicht  vielmehr  in  Silber 
verstanden  werden  und  dieses  nur  in  Gold  gezahlt  werden  soll,  und  deshalb  dessen 
Silberwerth  bestimmt  worden  ist;  z.  B.  wenn  eine  Schuld  von  „hundert  Thalem 
in  Lonisd'or  das  Stück  zu  5-|^  Thaler  gerechnet^^  festgesetzt  wird.  Dies  nämlich 
ist  iilr  die  Geldsumme,  welche  danach  als  geschuldet  zu  betrachten  ist,  von  Belang, 
übrigens  gelten  die  vorherigen  Grrundsätze  natürlich  auch  hier'^. 

d.  Betrifft  eine  Schuld  ausdrücklich  eine  Zahl  bestimmter  Münzen,  z.  B.  von 
100  Konventionsspeziesthalem,  ist  also  namentlich  ein  Darlehn  solcher  gegeben  und 
die  Bückzahlung  nach  der  Stückzahl  bedungen  worden,  so  kommt  es  darauf  an,  ob 
hier  eine  Schuld  von  Münzen  einer  gewissen  Sorte  gemeint,  oder  eine  gewöhnliche 
Geldschuld  darin  ausgedrückt  ist  Da  es  jedoch  gebräuchlich  ist,  und  namentlich 
in  älteren  Zeiten  oft  vorkam,  Geldschulden  auch  auf  solche  Weise  zu  bezeichnen 
und  zu  bestimmen,  Münzen  auch  überhaupt  im  Zweifel  immer  als  Eepräsentativmittel 
des  Gelds  anzusehen  sind,  so  sind  Fälle  dieser  Art  immer  den  vorher  unter  ß,  ge- 
dachten gleich  zu  beurtheilen,  sobald  nicht  ganz  sicher  feststeht,  dass  die  Münzen 
ak  MetaÜstücke,  also  m.  a.  W.  in  ihrer  Eigenschaft  ab  Exemplare  einer  Gattung 
gemeint  sind.  Ist  dies  der  Fall,  wofür  also  stets  besondere  Gründe  vorliegen 
müssen,  so  betrifft  die  Forderung  natt|rlich  die  gleiche  Zahl  eben  solcher  Münzen, 
ohne  dass  eine  Münzänderung  irgend  weiteren  Einfluss  hätte,  als  dass,  wenn  die 
MlinzBorte  zur  Zeit  der  Bückzahlung  verschwunden  ist,  der  Werth  derselben,  d.  L 
hier  entweder  ein  Marktpreis,  wenn  sie  etwa  Seltenheiten  und  Kabinetsstücke  ge- 
worden, oder  mindestens  der  Metallwerth  derselben  an  ihre  Stelle  tritt.  Es  ist  dann 
selbst  gleichgültig,  ob  diese  Münzen  verrufen  und  kassirt  worden  sind,  weil  nur  im- 
mer sie  gefordert  werden  können'^.  —  Unter  den  hier  eingenommenen  Gesichts- 


Werth  beigelegt  worden  wäre,  könnten  Begriffe 
verschiedener  Art,  wie  der  des  Wuchere  (8.Z.B. 
Gluck  a.  a.  O.  S.  74.),  andererseits  der  Schen- 
kung und  andere  entstehen,  und  dem  ganzen 
G^ch&ft  eine  besondere  Gestalt  geben,  und 
dann  würden  allerdings  die  obigenRegeln  nicht 
zur  Anwendung  kommen.  Dergleichen  ist 
natürlich  bei  den  Voraussetsungen  des  Textes 
ala  aosgeschloBsen  gedacht 

«S. Pfeiffers.  71  f. 

*  Die  obige  Ansicht  weicht  von  der  der 
neueren  Juristen,  welche  diesen  Gegenstand 
berühren,  ab.  Pfeiffer  a.  a.  0.  S.  62.  66. 
nämlich  betrachtet  eine  solche  Schuld  immer 
nnd  ausschliesslich  unter  dem  Gesichtspunkt 
der  obigen  Ausnahme ,  mithin  die  Münzen  hier 
nie  als  Repräsentativniittel  des  Gelds;  bei  der 
Zahlung  komme  es ,  wenn  sie  selbst  nicht  mehr 
za  haben  wäre,  auf  den  MetaUwerth  an.  Eben- 
w  Fritz  S.  14  f.,  der  Tom  ersteren  nur  darin 
dissentirt,  dass,  wenn  die  „Waare"  nicht  mehr 
zuhaben  sei,  oder  nicht  ohne  Kosten,  die  ihren 
Werth  übersteigen,  dieser  auszumitteln  und 
wie  eine  Geldschuld  zu  bezahlen  sei,  der  nur 
weder  immer  unbedingt  als  Metallwerth ,  noch 
^  äusserer,  sondern  auch  als  der  erscheinen 
Sinteiüi,  CivUrecht  2.  Anfl.  IL 


könne,  um  welchen  die  Münze  sich  verwerthen 
lasse,  also  auch  ein  den  inneren  Werth  über- 
steigender Marktpreis.  Derselben  Ansicht 
folgt  V an  g e r  o  w  S.  35  f ,  nur  besteht  er  darauf, 
dass  bei  solchen  Zahlungen  inmier  der  innere 
Werth  der  Metallstücke  zur  Zeit  der  Kon- 
trahirung  der  Schuld  in  Betracht  komme,  und 
wenn  sie  nicht  aufzutreiben  seien,  dieae^/ima/to, 
welche,  wenn  die  Münzen,  obwohl  selten,  im 
Verkehr  seien,  den  jetzigen  äusseren  Werth 
enthalte,  wo  nicht,  wieder  den  inneren.  Ich 
kann  mich  von  der  Richtigkeit  dieser  Ansichten 
nicht  überzeugen,  sondern  finde  in  ihnen  theils 
zu  weit  ausgedehnte  Konsequenzen ,  theils  In- 
konsequenzen; man  betrachtet  z.B.  dieMünzen 
einmal  nicht  als  Repräsentativmittel  des  Gelds, 
sondern  wie  andere  res  fungibiles,  und  berück- 
sichtigt dann  wieder  ihren  Werth  als  solchen 
für  den  Maasstab  der  aesHmaUo  (s.  besond. 
Fritz  S.  15.  über  den  Einfluss  der  Münz- 
änderungen in  diesem  Fall).  Vor  Allem  aber 
bin  ich  der  Meinung,  dass,  da,  wie  schon  im 
Text  angegeben  ist,  die  Bezeichnung  einer  Zahl 
einzelner  Münzen  für  die  Angabe  einer  Geld- 
summe nicht  nur,  wie  allbekannt,  in  älteren 
Zeiten  vorherrschend  gebräuchlich  war,  (z.  B. 
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punkt,  dass  die  einzelnen  Münzen  als  solche  in  Betracht  kommen,  tritt  aach  im  Fall 
des  Greldwechsels  die  gesuchte  Sorte;  sie  erscheint  dann  völlig  wie  eine  Waai6, 
welche  man  gegen  Zahlung  von  Geld  kaufen  will,  daher  gilt,  wenn  nicht  das  Ge- 
schäft, wie  häufig,  Zug  um  Zug  vollzogen  wird,  für  Verbindlichkeiten  der  Art  mit 
hinausgeschobener  Zahlung  die  vorherige  Hauptregel,  nur  wird  fireilich,  vermöge 
der  Natur  und  des  Zwecks  solcher  Geschäfte,  die  bestellte  Geldsorte  inzwischen 
schwerlich  aus  dem  Verkehr  verschwinden. 

d.  Es  ist  endlich  auch  möglich,  dass  Münzen  jeder  Art  rücksichtlich  ihier 
Individualität  rechtliche  Bedeutung  erhalten  und  von  dieser  Seite  her,  also  wie  eine 
nichtvertretbare  Sache  in  Betracht  fallen.  Dies  namentlich  in  sofern,  als  Eigenthnm 
an  ihnen  geltend  gemacht  wird,  aber  auch  abgesehen  davon  in  Vertragsverhältnissen, 
wie,  wenn  eine  Summe  Geld  in  Verwahrung  oder  vermöge  des  Leihkontrakts  gege- 
ben worden  und  also  in  der  Individualität  der  Münzen  zurückgegeben  werden 
muss^.  Hat  dies  nur  gangbare  Münzen  betroffen,  so  wird  allerdings  in  der  Eegd 
darauf  nichts  ankommen,  ob  dieselben  Stücke  oder  Münzen  derselben  Sorte  zurück- 
gegeben werden,  ja  oft  nicht  einmal  darauf,  sondern  es  wird  an  einfacher  Zahlung 
der  Greldsumme  als  solcher  genügen;  doch  ist  das  G^gentheil,  z.  B.  wegen  eines  be- 
sonderen Interesses  an  einem  gewissen  Stück  von  einer  ganz  gewöhnlichen  Münz- 
sorte, auch  sehr  wohl  möglich.  ^In  allen  den  Fällen  nun,  wo  es  auf  die  Individaa- 
lität  gewisser  Münzen  ankommt,  ist  eine  nothwendige  Voraussetzung  zur  Geltend- 
machung derselben  die,  dass  sie  selbst  danach  erkennbar  und  in  sofern  als  solche 
noch  vorhanden  seien.  Welche  Veränderung  die  Münze  inzwischen  erfahren  habe, 
ist  dabei  völlig  einerlei,  sobald  es  nur  nicht  durch  Schuld  des  Inhabers  geschehen 
^9  gegen  welchen  die  Bechte  an  denselben  in  Ajispruch  genommen  werden. 
Darin,  sowie  wenn  sie  durch  eine  ihm  anzurechnende  Schuld  nicht  mehr  vorhanden 
oder   erkennbar   sind,   treten   die   gewöhnlichen  Grundsätze  vom   Schadensersatz 
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100  Schock  böhmische  Groschen,  100  Meiss- 
nische Gülden,)  sondern  dies  auch  an  -vielen 
Orten,  ja  besonders  für  Goldmünzen  (z.  B.  100 
Friedrichsd'or,  100  Dukaten,)  ganz  ellgemein 
noch  ist,  und  da,  wenn  B«phnungsmünzen ,  wie 
dies  doch  von  den  meisten  zutrifft,  in  wirklichen 
Münzen  existiren,  man  mitderwidersprochenen 
Ansicht  den  hier  vorausgesetzten  Fall  in  jeder 
Scholdverschreibung  finden  müsste,  auch  in 
solchen  Bezeichnungen  yorzugsweise  nur  die 
Bestimmung  einer  Summe  Gelds  zu  verstehen 
sei.  D afur  spricht  auch  d ie  Natur  der  Münzen 
entschieden;  denn  sie  haben  die  Bedeutung 
und  den  Zweck,  eine  Summe  Gelds  auszu- 
drücken und  darzustellen,  sie  haben  daneben 
allerdings  auch  ihre  Individualität,  allein  offen- 
bar stehen  jene  in  erster,  und  diese  in  zweiter 
Linie;  nur  jener  ist  als  gemeint  zu  vermuthen, 
nicht  diese ,  und  bei  der  unleugbaren  Möglich- 
keit, eine  Summe  Gelds  auf  diese  Weise  auszu- 


drucken, und  bei  dem  sogar  allgemeinen  Ge- 
brauch dieser  Bedeweise,  kann  ich  nur  dieün 
Text  enthaltene  Unterscheidung  für  ange- 
messen halten.  Wenn  nun  aber  die  Münzen 
als  einzelne  Stücke  in  Betracht  zu  ziehen  und, 
so  halte  ich  auch,  sobald  sie  als  solche  ganz  aus 
dem  Verkehr  verschwunden  oder  doch  sehr 
selten  geworden  sind,  vor  Allem  den  Kaufpreis, 
um  welchen  sie  zu  haben  sind,  und  der  nicht 
selten,  z.  B.  bei  Münzantiquaren  für  Sammlei 
und  Liebhaber,  ein  Marktpreis  sein  kann,  gaius 
abgesehen  von  ihrem  Metallwerth  bei  Berech- 
nung ihrer  aestimatio ,  für  maasgebend,  —  und 
nur  wenn  es  daran  fehlt,  so  kann  und  muss  nun 
ihr  innerer  Werth  in  Anschlag  gebracht  werden, 
weil  es  an  jedem  anderen  Maasatab  fehlen  würde. 
M  Veigl.  §.  41.  Anm. «,  g.  ferner  fr.  28.  dA 
Usufr.  fr.  94.  §.  1.  de  SoltU.  u.  vergl.  Brandiu 
l,  L  obs,  12. 
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B. 


§.  86. 
Von  dem  Interesse. 


L  Das  Interesse  im  allgemeinsten  Sinn  ist  der  Vermögenswerth  der  ans  der 
Obligation  geschnldeten  Leistung  für  den  Gläubiger.  Ein  solcher  wurde  §.  83.  1) 
ab  nothwendige  Eigenschaft  derselben  anerkannt,  um  Inhalt  einer  Obligation  zu 
sein.  Hier  kommt  dasselbe  als  deren  (Gegenstand  im  Besonderen  in  Betracht  In 
sofem  jenes  Erfordemiss  von  ganz  allgemeiner  Natur  ist,  betrifit  allerdings  jede 
Obligation  einen  Vennögenswerth.  Eine  besondere  rechtliche  Wichtigkeit  gewinnt 
er  aber  dann,  wenn  entweder  die  Erfüllung  der  schuldigen  Leistung  unterblieben 
ond  nicht  zu  yermitteln  ist  (s.  §.  90.  z.  A.),  oder  wenn  er  selbst  unmittelbar  deren 
Gegenstand  war,  und  zwar  darum,  weil  es  nun  darauf  ankommt,  zum  Behuf  der 
Terortheilnng  seinen  Umfang  und  Betrag  festzustellen,  und  in  G^lde  (s.  §.  85.  z.  A.) 
za  berechnen.  In  beiden  Fällen  erscheint  die  Leistung  des  Vermögenswerths  zu- 
gleich als  ein  Ersatz,  im  ersten  für  die  gar  nicht  oder  nicht  obligationsmässig  ge- 
leistete Handlnng,  im  zweiten  für  den  Gegenstand,  rücksichtlich  dessen  die  Obli- 
gation zur  Leistung  seines  Werths  entstanden  ist,  in  beiden  also  für  einen  Nach- 
theO,  Schaden^,  den  der  Gläubiger  erlitten  hat,  oder  erleiden  würde,  und  welcher 
ausgeglichen  werden  solL  Betraf  die  Forderung  ursprünglich  eine  bestimmte  Geld- 
summe, so  bedarf  es  für  sie  selbst  allerdings  einer  solchen  Berechnung  so  wenig,  als 
der  Begriff  des  Ersatzes  dann  möglich  ist,  wohl  aber  kann  dieses  rticksichtlich 
etwaniger  Modalitäten  der  Zahlung  eintreten,  namentlich  wenn  Zeit  und  Ort  dabei 
in  Betracht  kommen^.  Aus  dem  Gesagten  ist  auch  ersichtlich,  dass  die  Schadens- 
foidenmg  je  nach  den  Umständen  sowohl  als  selbstständige  und  ausschliessliche, 


^  Der  Gegenstand  dieses  §.  wird  häufig  unter 
der  Rubrik  einer  geschlosaenen  Lehre  vom 
Schadensersatz  auch  in  den  Lehrbüchern  dar- 
g^llt,  und  dann  die  Entstehungsgründe  'der 
Verpflichtungen  dazu  und  die  besonderen  Vor- 
aussetzungen derselben,  also  einschliesslich  der 
Uhre  Tom  Dolus,  Culpa  und  Zufall,  mit  her- 
eingezogen, S.Z.B.  Mühlenbruch  §.  S63ff., 
der  «ogsr  daraus  eine  Unterabtheilung  der  „Ac- 
cetslonen  der  Forderungsrechte**  macht,  und 
Göschen  §.  386  ff.  Nichtsdestoweniger  wird 
dum  wied^um  Vieles  davon  ausgeschieden, 
namentltch  das  damnum  injuria  daium  u.  über- 
^t  alle  einzelne  ObL,  die  auf  Schadensersatz 
Ton  Tomherein  gerichtet  sind,  und  in  anderen 
^apitek  untergebracht.  Ich  halte  dies  für  un- 
■ystemstisch  und  weiss  nicht,  mit  welchem 
fieeht  man  diese  ganze  Lehre  in  den  Kapiteln 
Ton  der  rechtlichen  Natur  der  Obl.  oder  von 
hem  Inhalt,  und  in  die  ausdrücklich  hervor- 
g^obene  Unterabtheilong  von  ihren  Objekten, 
abhandelt.  Weniger  trifft  dieser  Tadel  We- 
^^°g's  (§•  193.)  Darstellung,  der  jedoch  auch 
(fie  Verpflichtung  zum  Ersatz  wenigstens  mit- 
^'^räluit,  und  dann  alles  Besondere  bei  Seite 
^^bt  In  Monographien  über  die  Lehre  vom 


Schadensersatz  ist  freilich  ein  solches  Zuaam- 
mengreifen  nothwendig,  allein  eine  andere 
Frage  ist  die,  ob  die  organisch  sehr  verschie- 
denartigen Materien  überhaupt  geeignet  sind^ 
Gegenstand  Einer  Monographie  zu  werden?  — 
Uebrigens  ist  der  Begriff  des  Schadens  hier 
überall  nur  von  dem  am  Vermögen  zu  ver- 
stehen, während  derselbe,  wie  damnum,  sonst 
auch  eine  allgemeine  Bedeutung  hat  Unter 
letzterem  ist  zun&chst  der  nachher  unter  11.  B. 
erwähnte  positive  gemeint,  s.  z.  B.  fr.  8.  de 
Damno  infecto  {deminutio  patrimonU),  femer 
fr.  11.  <2e  Negot.  gest,  it,  2.  §.  8.  in  f.  de  £b  quod 
certo  l,  fr.  28.  §.  1.  fr.  30.  Pro  sodo.  fr.  26.  de 
Damno  in  f.  fr.  6.  §.  11.  Quo«  th^raud.,  der  Ge- 
gensatz ist  dann  lucrum  und  commodum,  —  im 
weiteren  Sinn  aber  auch  der  negative,  fr.  33. 
pr.  in  f.  od  Leg.  Aquü.  fr.  11.  pr.  adEachib,  fr.  2. 
§.  11.  Ne  quidinloco  publ.  Vergl,  Vangerow 
S.  43.  1)  wegen  fr.  26.  de  Damno  inf,  u.  fr.  71. 
de  Furtis,  Das  deutsche  Wort  Schaden  be- 
deutet ebenfalls  zunächst  den  effektiven  Scha- 
den, also  Verlust  dessen ,  was  man  hat,  sodann 
aber  auch  lucr.  cess.  VergL  Glück  Komm.  Bd. 
IV.  S.447.  *8  u.  die  dortGen.  S.noch Anm.»  u.». 
Ä  Fr,  3,  de  In  lit.jur. 
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wie  als  eine  accessorisclie  oder  eigentlich  als  Erweiterung  der  Hauptforderung  er- 
scheinen kann '.  Die  Entstehung  und  die  Voraussetzungen  der  Ohligationen  kom- 
men hierbei  nicht  weiter  in  Betracht,  nur  sei  zur  besseren  Einsicht  in  den  zwdten 
Fall  bemerkt,  dass  der  Schadensersatz  namentlich^  dann  unmittelbarer  Gegenstand 
einer  Obligation  wird,  wenn  der  Schaden  durch  eine  Handlung  oder  ein  Ereigniss 
ohne  Bezug  und  Zusammenhang  mit  einem  bestehenden  Schuldyerhältniss  entspringt, 
und  diese  Thatsache  zwischen  dem  Beschädigten  und  dem,  von  welchem  sie  ausge- 
gangen oder  wer  sie  zu  vertreten  hat,  jene  Obligation  selbst  begründet 

IL  Bei  der  Feststellung  und  Ermittelung  des  Vermögenswerths  einer  For- 
derung^ sind  je  nach  den  Umständen  verschiedene  Rücksichten  zu  nehmen: 

A.  In  manchen  Fällen  wird  nur  der  absolute  Werth  eines  Gregenstands, 
pretium  verum  rei  oder  aestimatiOy  also  sein  Kauf-  oder  Marktpreis  in  Anschlag  gebracht^ 


3  S.  §.  84.  Anm.  «b  u.  7.  So  z.  B.  ist  das  id 
quod  interest  neben  der  Forderung  zur  Heraus- 
gabe einer  res  commodatOy  wenn  die  Heraus- 
gabe widerrechtlich  verzögert  worden ,  von  ac- 
cessorischer  Natur,  es  kann  aber,  wenn  letztere 
zwar  ohne  Klage  geschehen,  die  Sache  jedoch 
beschädigt  ist,  in  dieser  Beziehung  ausschliess- 
licher Gegenstand  der  Forderung  sein ,  indem 
die  Obl.  auf  dasselbe  fortbesteht,  da  die  Haupt- 
leistung nicht  vollkommen  geschehen  ist,  s.  fr. 
3.  §.  1.  Commodailf  u.  vergl.  die  cit.  Anmm. 

^  Die  Obl.  dieses  Inhalts  kann,  direkt  wie 
indirekt,  (z.  B.  die  Verpflichtung  dolum  vel 
ciUpam  praesiare)  auch  auf  einem  Vertrag  be- 
ruhen, welcher  den  Schadensersatz  unmittelbar 
zum  Gegenstand  hat,  oder  auf  einer  testamen- 
tarischen Auflage  dazu;  in  diesen  Fällen  kommt 
^s  zur  Erreichung  des  oben  im  Text  unter  II. 
gestellten  Zwecks  zunächst  auf  die  Auslegung 
solcher  WiUensäusserungen  und  des  Willens 
selbst  an;  im  Zweifel  wird  die  Absicht  nur  auf 
den  Ersatz  des  wahren  Werths  oder  des  unmit- 
telbaren Schadens  gerichtet  angenommen  wer- 
den können.  —  S.  femer  Anm.  ö. 

^  Der  Vennögenswerth  im  Allgemeinen  ohne 
nähere  Unterscheidung  der  nachher  folgenden 
Fälle  wird  mit  dem  röm.  Ausdruck:  quanii  ea 
res  est  bezeichnet,  so  dass  es  in  jenen  erst  einer 
näheren  Bestimmung  bedarf,  und  die  Stellen,  in 
welchen  das  geschieht,  nicht  als  allgemeine 
Definitionen  desselben  betrachtet  werden  dür- 
fen, denn  damit  gelangt  man  nothwendig  zu 
dem  Resultat,  dass  sie  Widersprüche  enthalten 
(s.  z.  B.  wenigstens  wegen  fr.  179.  u.  19S.  de  V. 
S.  gegenüber  den  anderen  Stellen  noch  Sa- 
vignySy8t.Bd.V.  S.  458  ff),  s.  1)  in  der  Be- 
deutung der  Vera  rei aestimaiio^  z.B.:  fr.  193. 
de  V.  S.  fr.  4.  §.  11.  Vi  bonor.  fr.  un.  §.  4.  Si  quis 
jus  die, ;  2)  in  der  des  id  quod  interest  ^  z.  B. :  fr. 
14.  §.  7.  QuodmetuSf  {res  cum  fruct,  et  omni 


caussa)  fr.  68.  de  R.  F.  fr.  21.  §.  2.  ad  Leg.AquiL 
fr.  4.  §.  7.  fr.  58.  de  Damno  inf.  fr.  8.  §.  11.  Uti 
poss,  fr.  1.  §.  5.  Ne  vis  fiat.  fr.  8.  §.  2.  Ratam  rem 
und  die  Beispiele  bei  Savigny  S.  453  £  VergL 
Fuchta  §.  224.6.  Ebenso  ist  es  mit  dem  Aus- 
druck litis  aestimatio,  s.  z.  B.  fr.  7.  §.  1.  de  PuU. 
fr.  1.  de  Noxal,  fr,  16.  §.  6.  fr.  25.  §.  10.  fr.  29. 
Famil,  ercisc.  fr.  5.  §.  1.  Commod.  fr.  30.  Depos. 
6  Res  ist  hier  im  weiteren  Sinn  genommen, 
und  also  nicht  blos  an  den  Eigenthumsweith 
gedacht,  sondern  auch  z.  B.  an  den  von  Hech- 
ten ,  8.  fr.  9.  de  Religiös.  (Hecht  des  Begrabens), 
obwohl  bei  diesen  nicht  leicht  von  einem  Kauf- 
preis wird  gesprochen  werden  können.    Die 
Fälle,  in  welchen  nur  der  wahre  Werth  des  Ge- 
genstands   gefordert    werden    kann,   bilden 
eigentlich  die  Ausnahmen,  s.  z.  B.  §.  90. 1.,  fr- 
37.  Mandati  fr.  45.  de  Conir.  emt.  fr.  13.  pr.  §.  1- 
de  A.  E,  (vergl.  Anm. »)  fr.  88.  71.  §.  3.  de  Leg- 
I.  8.  aber  auch  Anm.*.   Fuchta  a.a.O.  be- 
zeichnet sie  näher  dahin ,  wenn  es  an  der  Vo^ 
aussetzung  eines  erlittenen  Schadens  fehle.  Bei 
der  Ausdehnung  dieses  Begriffs  auch  auf  den 
entgangenen  Gewinn  (s.  Anm.  ^  a.  E.)  scheint 
mir,  abgesehen  davon,  dass  hierbei  die  beiden 
letzteren  Stellen  allein  berücksichtigt  sein  dürf- 
ten, dies  weniger  treffend,  als  wenn  man  sub- 
stituirte:  ohne  dass  den  Schuldner  eine  Schuld 
trifft,  nicht  den  Gegenstand  selbst,  überhaupt 
oder  obligationsmässig  geleistet  zu  haben  oder 
leisten  zu  können,  so  dass  dann  nur  dessen 
Werth  übrig  ist,  doch  ist  dieser  Satz  kein  alige- 
meiner, s.  fr.  19.  §.  1.  Locati,  Manche  identifi- 
ziren  die  vera  rei  aest.  mit  dem  mmiittelbaren 
Schaden,  s.  im  Text  a)  1.  z.  A. ,  allein  dieser  Be- 
griff ist  weiter  zu  fassen,  wenn  auch  seine  Be- 
rechnung jener  in  sofern  sich  einigermaassen  i 
nähert,  als  sie  eine  absolutere  imd  sicherere 
Basis  hat;  dennoch  fehlt  es  dabei  an  einer  res 
im  Sinn  der  rei  aest,  und  pretü^  vergl.  Anm.^^* 
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Dieser  Maasregel  begegnet  man  aueh  in  anderen  Recbtstbeilen ''.  Die  Ansmittelung 
des  Werths  geschieht  hier  ^orch  die  geeigneten  Mittel  und  in  Ermangelung  anderer 
äorch  sachveretändige  Taxatoren. 

B.  In  anderen  Fällen  wird  hingegen  der  relative  Werth  in  Anschlag  gebracht, 
d.  i.  derjenige,  welchen  der  Gegenstand  unter  den  Torliegenden  besonderen  Um- 
ständen für  den  Gläubiger  hat,  das  id  quod  (auch  quanti^  quantum  oder  quod)  inter- 
est^y  oder  das  Interesse  im  engeren  und  hier  besonderen  Sinn.  In  diesem  ist  es 
also  die  gesammte  Summe,  um  welche  das  Vermögen  des  Glänbigen  grösser  sein 
würde,  wenn  das  schädliche  Ereigniss  nicht  eingetreten  wäre,  und  aswar  sowohl 
rücksichtlich  eines  entstandenen  positiven  Schadens,  d.  i.  einer  Verminderung  des 
bisherigen  Vermögensbestands  (damnum  emergens),  als  des  negativen,  d.  i.  des  ent- 
gangenen Gewinns  (lucrum  cessans)  ^.  —  Das  Verhältniss  des  Interesses  zum  abso- 
luten Sachwerth  kann  ein  dreifaches  sein  ^^.  Es  ist  nämlich  je  nach  den  Umstän- 
den dos  Einzelfalls  möglich,  dass  der  Betrag  beider  vollkommen  fibereinstimmt,  und 
das  wird  sehr  häufig  zutreffen,  namentlich  wenn  eine  Sache  geleistet  werden  soll, 
die  nicht  mehr  existixt,  und  nicht  Umstände  vorhanden  sind,  welche  ihr  für  den 
Gläubiger  einen  besonderen  höheren  Werth  beilegen.  Es  kann  femer,  wenn  die 
80  eben  gedachte  Voraussetzung  zutrifil,  dem  Gläubiger  also  dadurch  besonderer 
Nachtheil  erwachsen  ist,  dass  er  die  Sache  selbst  nicht  erhielt,  das  Interesse  den 
Sachwerth  übersteigen,  indem  nämlich  nun  der  Schaden  des  Gläubigers  mit  dem 
letzteren  allein  nicht  ausgeglichen  sein  würde  ^K  Endlich  aber  kann  auch  das  In- 
teresse hinter  dem  Sachwerth  zurückbleiben;  so  namentlich,  wenn  dem  Gläubiger 
gegen  Empfang  der  Sache  eine  Gegenleistung  obliegt,  der  er  wegen  Nichtleistung 
jener  überhoben  wird,  so  dass  soweit  eine  Abrechnung  und  gegenseitige  Aufhebung 
eintritt,  und  nur  sein  darüber  hinausreichender  Schaden  in  Anschlag  kommt  ^^\  ja 


^  S. «.  B.  fr.  60.  §.  1.  fr.  62,  §.  1.  fr.  63.  odLeg. 
Fdad,,  femer  wird  der  für  Ynanche  röm.  Straf- 
klagen Termehrfachte  Sachwerth  ebenfalls  so 
bestinunt,  fr.  2.  §.  13.  Vi  honor.  fr.  50.  pr.  de 
Furtisy  doch  scheinen  über  die  a.  furti  hierin 
bei  den  Römern  selbst  vezschiedene  Ansichten 
geherrscht  zu  haben,  vergl.  Savigny  a.  a.  O. 
S. 446  ff.  und  dagegen  Puchta  a.  a.  O. ,  fr.  14. 
!-  7.  Quod  metus  (cum  fructib,). 

^  Wörtlich  also  bedeutet  dies  den  nachher 
im  Text  folgenden  Unterschied  zwischen  dem 
Vennögen,wie  es  wirklich  ist,  und  seinem  even- 
tuellen Bestand,  wenn  das  schädliche  Ereig- 
usg  nicht  eingetreten  wäre.  Uebrigens  verhält 
es  «ich  mit  diesem  Begriff  ähnlich,  wie  mit 
dem  des  quanti  ea  res  est^  er  bezeichnet  eben- 
^  1)  beide  nachher  im  Text  erwähnte  Arten 
des  Schadens,  nämlich  von  Seiten  ihres  Ein- 
lasses auf  die  Gesammtsumme  des  Vermögens 
des  Gläubigers,  s.  z.  B.  fr.  14.  §.  2.  de  Pecun, 
«wtf^  fr.  38.  in  f.  Locatiy  fr.  1,  §.  41.  de  Ft,  fr.  6. 
ö^.fr.  15.  §.  7.  Quod  m,  fr.  13.  pr.  Ratam  renty 
c.  un.  de  Senient.  quaepro  eo.  Gleichbedeutend 
lUt  ist  uiüitas  und  uläitates  (auch  amissa), 
t^.  in  fr.  22.  pr.  ad  Leg.  Aquü,  fr.  9.  §.  8.  Ad 
ciÄÄ.  fr.  2.  §.  8.  de  £b  qw}d  certo  L  fr.  21.  §.  3. 


deA.  E.  fr.  1.  §.  41.  d.  2)  Vorzugsweise  aber 
bedeutet  er  den  Schaden,  welcher  das  verum 
pret,  rei  übersteigt,  (also  einen  Gegensatz  dazu,) 
und  neben  und  ausser  diesem,  oder  auch  nach 
Umstanden  nur  allein  gefordert  werden  kann, 
B.  z.  B.  fr.  21.  §.  2.  ad  Leg.  Aquü.  fr.  1,  pr.  de  A. 
E.  fr.  1.  §.  20.  de  Tut.  et  rat.  —  Der  Begriff  des 
Interesses  ist  seiner  Natur  nach  immer  perso- 
nell; daher  auch  die  häufigen  Kedensarten: 
quanti  actoris  oder  sua  interest. 

9  S.  Anm.  1  a.  E.  In  fr.  13.  pr.  Rat.  rem  wird 
der  Unterschied  so  ausgedruckt:  quantum  mihi 
ahesty  (also  von  dem,  was  ich  besass,)  quaitUum- 
que  lucrari  potuij  und  in  fr.  11.  pr.  ad  Set.  Treb. 
und  c.  un.  de  Sent.  quae  etc.  einfach  das  lucrum 
dem  damnum  entgegengestellt. 

10  Im  Besonderen  gilt  ausser  dem  im  Text 
hierüber  Folgenden  auch  hier  das,  was  weiter 
unten  bei  Anm.  ^  u.  ff.  gesagt  ist. 

11  S.  z.  B.  fr.  22.  pr.  ad  Leg.  Aquil.  fr.  1.  pr. 
21.  §.  3.  in  f.  de  A.  E.  fr.  67.  §.  1.  de  Ftirtis,  c,  12. 
de  A,  E. 

12  S.  z.  B.  fr.  9.  §.  8.  Ad  exhib.  fr.  3. 12.  §.  2.  de 
Cond.  fürt.  fr.  22.  §.  2.  deP.  A.  fr.  3.  §.  11.  Oti 
poss. 
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in  solchen  Fällen  ist  es  möglieb,  dass  ein  Interesse  sogar  ganz  yerschwindet,  z.  B. 
wenn  der  Werth  der  Sache,  welche  ihrer  Natnr  nach  dem  Wechsel  von  Preben 
unterliegt,  vor  der  bestimmten  Liefemngszeit  nnter  den  Betrag  der  Gkgenleistimg 
gefallen  ist,  und  ihre  Leistung  ganz  ausbleibt  ^\  Ueberall  endlich,  wo  es  nicht  anf 
eine  bestimmte  Sache  ankommt,  kann  von  einem  absoluten  Werth  des  Inhalts  der 
Forderung  gar  nicht,  oder  nur  ausnahmsweise  die  Rede  sein,  nämlich  wenn  for 
Handlungen,  namentlich  Arbeiten  gewisser  Art,  feste  oder  allgemein  übliche  Preise 
bestehen-,  übrigens  also  handelt  es  sich  dann  um  das  Interesse  allein. 

Die  Feststellung  der  Schadenssumme  ^^  kann  je  nach  verschiedenen  Voraus- 
setzungen auf  zweifache  Weise  ^^  geschehen,  unterliegt  aber,  bei  der  durchaus  that- 
sächlichen  Natur  der  Frage  von  dem  Betrag  des  Schadens  oder  Interesses  ^^,  immer 
der  richterlichen  Erwägung  und  Beurtheilung.     Ueberall  nämlich,  wo: 

a)  nicht  die  besonderen  Voraussetzungen  des  unter  b)  folgenden  Falls  zutreffen, 
hat  Der,  welcher  die  Entschädigung  verlangt,  seine  Berechnung  anzulegen,  und  die 
thatsächliche  Grundlage  derselben  zu  beweisen  ^^.  Für  die  Würderung  des  Scha- 
dens bestehen  dabei  folgende  Grundsätze:  1)  der  Schade  oder  das  Interesse  kann 
von  doppelter  Art  sein,  unmittelbar^^  und  mittelbar,  je  nachdem  die  Veranlassnng 
des  ersteren  eine  unmittelbare  Folge  eines  gewissen  Ereignisses  ist,  welches  der 
Schuldner  zu  vertreten  hat,  oder  derselbe  durch  das  Zusammentreffen  anderer  um- 
stände mit  diesem  eine  weitere  Ausdehnung  gewinnt  ^K    Diese  reicht  jedoch  nnr  so- 


is  In  solchen  Fällen  gereicht  dahn  dieNicht- 
erfullung  von  Seiten  des  Einen  dem  Anderen 
zum  VortheiL 

u  Das  ist  die  litis  aesHmatio,  b.  ft.ll.  deRe 
jud,j  ähnlich  ist  es  mit  in  Htemjurare,  b.  z.  B. 
Gaius  IV.  §.  16. 94.  Ist  statt  des  Ersatzes  eine 
bestimmte  Sunune  ausgemacht  worden,  sog. 
Interesse  conventum,  die  dann  den  Charakter 
einer  Strafe  an  sich  tragen  wird,  (s.  §.  88.)  so 
bewendet  es  natürlich  dabei,  und  bedarf  es 
dann  keiner  Feststellung;  fr.  ult.  de  Praetor, 
stipuL  Neuere  Schriften  über  Umfang  und  Be- 
rechnung des  Interesses  sind  von  F.  Momm- 
sen  Beitr.  zum  Obl.-B.  2.  Abthl.  Braunschw. 
1855.  imd  Nussfoaumer  das  Maas  d.  Scha- 
densersatzes; Zürich  1855.  herausgegeben 
worden. 

^  Den  Gegensatz  zwischen  a)  und  b)  im 
Text  8.  in  fr.  15.  §.  9.  Qaod  vi.  Die  erste  obige 
Ermittelungsweise  wird  als  officio  judicis  über- 
lassen bezeichnet,  nämlich  unter  Hinsicht  auf 
den  röm.  Formularprozess,  und  zwar  sowohl  in 
der  Zulässigkeit  der  noth wendigen  Erörterung 
überhaupt,  als  der  Beurtheilung  und  Feststel- 
lung der  Summe,  s.  nachher  unter  5);  die  er- 
stere  ist  jetzt  in  das  prozessualische  Verfahren 
im  Ganzen  nach  dessen  allgemeinen  Regeln 
übergegangen  (s.  auch  §.  84^),  die  zweite  äus- 
sert sich  in  der  Beobachtung  der  Grundsätze 
von  1) — 5)  und  in  der  Beurtheilung  der  fakti- 
schen Voraussetzung  der  danach  berechneten 


Schadenssumme.  Vgl.  Schröter  in  d.  Ztschrft 
Bd.Vn.S.858ff. 

1«  Fr.  24.  delLJ,  vergl.  Gans  röm.  ObL -R. 
S.  118  f. 

w  §.  7.  /.  de  V.  O.  fr.n.de  Stiptd.praet.  c  2. 
de  In  litemjurando  in  f  fr.  5.  §.  2.  Ne  qtäs  em. 
Es  muss.also  der  eingetretene  Schaden  in  sei- 
nen bestimmten  Erscheinungen  undAeusserun- 
gen  und  seine  Grösse  genau  behauptet  und  be- 
wiesen werden.  Vergl.  Gensler  im  Archiv 
Bd.  I.  S.  879  ff.,  s.  aber  auch  §.  84.  Anm.?. 

1*  Wo  es  auf  Leistung  eines  Objekts  oder 
des  Ersatzes  dafür  ankommt,  ist  dessen  abso- 
luter Werth  (s.a.)  stets  der  unmittelbare  Scha- 
den, allein  dieser  Begriff  muss  nothwendig  dar- 
über hinausreichen ,  nämlich  bei  allen  Leistun- 
gen anderer  Art,  nach  der  im  Text  folgenden 
Bestimmung,  s.  die  beiden  folg.  Anmm. — £> 
giebt  eine  Zahl  völlig  entbehrlicher  und  un- 
nützer Eintheilungen  des  Interesses,  vgl.  Ha- 
n  e  1  Lehre  vom  Schadensersatz  §.  74  ff.,  die  kei- 
ner Erwähnung  bedürfen. 

19  In  fr.  45.  de  Contr.  emt.  ist  der  unmittel- 
bare und  der  mittelbare  Schaden  durch  teneri 
ipsius  rei  nomine  und  damnum  quod  ex  eo  contin- 
git  bezeichnet  Beispiele  des  letzteren  s.  in  fr. 
22.  §.  1.  ad  Leg,  Aquil,  (der  durch  Zerstörung 
oder  Beschädigung  einer  von  mehreren  ein 
Ganzes  bildenden  Sachen  —  eines  Pferds  aus^ 
einem  Viergespann,  —  verringerte  Werth  des 
Ganzen)  fr.  54.  de  Leg.  U,  (ähnlicher  Fall)  fr- 
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weit,  ab  der  eingetretene  wirkliche  Nachtheil  in  nothwendigem  Zusammenhange  ^ 
mit  dem  widerrechtlichen  Ereigniss  steht  und  eine  unvermeidliche  Folge  desselben 
ist,  und  der  entgangene  Grewinn  dem  Gläubiger  sicher  zu  Theil  geworden  sein 
würde,  also  derjenige  Gewinn,  weldier  menschlich  sicherer  Voraussicht  nach  ohne 
jenes  Ereigniss  eingetreten  wäre,  oder  vom  Gläubiger  als  beabsichtigt  und  jener  zu- 
annehmbar erscheint  ^^    Dagegen  kommt  das  sog.  Affektionsinteresse,  d.  h. 

fr.  2.  §.  8.  d6  £b  quod  ctrto  L  fr.  19.  de  Untris^ 
fr.  83.  Locatij  (v.  Nam  etsi  eic,)  fr.  11.  pr.  ad  Set. 
Trebell.  fr.  2.  §.  11.  Ne  quid  in  loco  publ.  fr.  1. 
§.  41.  de  Viy  fr.  13.  pr.  Raiam  rem,  c.  7.  deArbür. 
tu/.,  c.  un.  de  Sentent.  quae  pro  eo  8.  noch  die 
nachher  über  die  Gewissheit  des  /um  oit  Stel- 
len), Deput  Absch.  von  1600.  §.  139.  £•  würde 
auch  wohl  kaum  besweifelt  worden  sein,  wenn 
nicht  drei  Stellen,  nämlich  fr.  19.  de  Periculo  et 
cammodoy  fr.  2.  §.  8.  d. ,  und  fr.  21.  §.  8.  de  A,  £*., 
theils  unter  einander,  theils  mit  jenen  in  Wider* 
sprach  su  stehen  schienen.  Allein  es  i&sst  sich 
▼ollkommene  Uebereinstimmung  nachweisen. 
Wenn  das  Entgehen  eines  Gewinns  als  erlitte- 
ner Nachtheil  erscheinen  soll ,  so  ist  dabei  Tor- 
ausgesetzt,  dass  er  ohne  ein  gewisses  Ereigniss, 
welches  ihn  abwendete,  gemacht  worden  sein 
würde.  Dieses  erkennt  fr.  29.  §.  8.  ad  Leg, 
Aquil,  darin  als  allgemein  an,  dass  es  einen  An- 
spruch auf  entgangenen  Jagdgewinn  darum 
Tersagt,  quum  incerium  sü  an  capereniur,  (Da- 
raus, dass  diese  Stelle  von  dem  nach  der  Lex 
Aquüia  zu  ersetzenden  Schaden  handelt,  ist 
nicht  etwa  ein  Grund  gegen  ihre  aligemeine  Be- 
deutung zu  entnehmen,  TgL  Fritz  S.  77  f.) 
Hierzu  enthalt  eine  Anzahl  Stellen  erlfiutemde 
Beispiele,  so:  (§.  10.  /.  d.  fr.  23.  pr.  ad  Leg. 
Aquil,)  fr.  8.  SiquadrupeSf  fr.  ult  de  His  qui 
effud,  (entgehender  Verdienst  durch  Verstüm- 
melung) fr.  19.  pr.  de  Usur,  (entgangene  fructus 
einer  Sache).  Wenn  nun  die  erste  der  genann- 
ten kontroversen  Stellen  dem  Verkäufer  bei 
verzögerter  Zahlung  des  Kaufpreises- nur  die 
Verzugszinsen  zuspricht,  nicht,  was  er  sonst  da- 
mit erwerben  konnte,  auch  wenn  er  ein  Ge- 
schäftsmann war, und  durch  Anlegungdes  Gelds 
in  seinem  Handel  mehr  verdienen  konnte, 
—  die  dritte  im  Fall  verzögerter  Leistung  der 
Sache  dem  Käufer  den  Oewian  abspricht,  wel- 
chen er  durch  Weiterverkauf  oder  sonstige  Ge- 
schäftsbenutzung würde  haben  machen  kön- 
nen, —  die  zweite  hingegen  für  den  Fall  der 
unterbliebenen  Zahlung  einer  Geldsumme  an 
einem  gewissen  Ort,  auch  den  dadurch  ent- 
gangenen Gewinn  zuspricht,  wenn  der  Gläubi- 
ger dort  merces  eolebat  comparare^  so  kann  ich 
darin  nur  Aeusserungen  eines  und  desselben 


13.  pr.  §.  1. 2.  de  A,  E,  fr.  19.  §.  1.  Locatij  (der 
durch  gelieferte  vertragswidrig  an  sich  schon 
schlechte  Gegenstände  dem  Empfanger  durch 
deren  Gebrauch  entstandene  Schaden,)  fr.  22. 
pr.  ad  Leg,  Aqua.  fr.  2.  §.  8.  de  Eo  quod  certo  /• 
(der  dem  Gläubiger  durch  unterbliebene  Lie- 
ferung eines  Gegenstands  in  sofern  entstan- 
dene Schaden,  als  er  selbst  in  Bezug  darauf 
viederum  eine  Obl.  eingegangen  ist).  Am  näch- 
iten  dem  unmittelbaren  Verlust,  obwohl  zum 
mittelbaren  gehörig,  ist  das  Entgehen  oder 
Entbehren  der  onrnis  oausea  einer  Sache,  s.  §• 
52.  Bd.  I.  S.  517.  u.  bes.  §.  41.  Anm. "  7).  Fritz 
&.a.  0.  S.  77.  rechnet  diesen  zum  unmittelbar 
ren,  was  mir  nicht  richtig  scheint,  zumal  bei 
der  Verschiedenheit  der  Accessionen  unter  sich. 
^  S.  Beispiele  in  den  Stellen  der  vor.  Anm. 
iindfr.21.§.3.  deAE. 

si  Die  nachher  näher  zu  betrachtenden  Stel- 
len haben  über  den  zu  ersetzenden  Gewinn 
aehon  seit  den  Glossatoren  Meinimgsverschie- 
denheiten  veranlasst  Seit  längerer  Zeit  (s. 
namentlich  die  Pandektisten  und  Glück  IV. 
S.444.  SeuffertErört  Abthl.  1.  S.  153.  Un- 
terholzner a.  a.  0. 262.  Vangero w  S.  43  ff.) 
scheinen  die  obigen  Sätze  allgemein  anerkannt 
n  9m ;  dagegen  hat  jedoch  neuerlich  F  u  c  h  t  a 
§.  225.  8)  und  4)  eine  abweichende  Meinung 
dahin  abgegeben,  dass  in  der  Regel  indivi- 
duelle Umstände  und  Verhältnisse  nur  beim 
positiven  Schaden  in  Anschlag  gebracht  wer- 
den dürfen,  nicht  beim  Gewinn,  dieser  sei  nur 
^  der  gemeine ,  durch  die  Sache  und  ihre  all- 
goneine  Bestimmung  selbst  gegebene  {utüitas 
^  rem  ^sam)  zu  verstehen  und  nur  beim 
Ortsinteressesei  auf  jeden  erweislich  entgehen- 
den Gewinn,  auch  den  auf  solchen  Umständen 
beruhenden,  zu  sehen.  Ich  kann  einen  Unter- 
schied der  Art  als  gegründet  nicht  anerkennen, 
(vgl  nachher  im  Text  Nr.  3)  glaube  aber  den 
^>csvinn,  sowie  im  Text,  genauer  bestimmen  zu 
^n  and  zu  müssen.  Dass  der  entgangene 
Oewnm  zu  ersetzen  sei ,  ist  schlechthin  in  einer 
possen  Zahl  von  Stellen,  bei  ObL  der  ver- 
Kbiedensten  Art,  also  so  gesagt,  dass  es  als 
^  allgemeine  Regel  erscheint,  s.  z.  B.  §.  10. 
^'^Le^Aquü.  fr.  88.  pr.  in  f.  od  Leg.  Aqua. 
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der  Werth  eines  Gegenstands,  den  er  für  eine  bestimmte  Person  aus  besonderen  auf 
Neigung,  Liebhaberei  oder  individuellen  Ansichten  und  G^föhlen  beruhenden  Grün- 


Princips  unter  Anwendung  auf  verschiedene 
thatsächliche  Umstände  finden.  Der  Gewinn 
soll  sicher  zu  erwarten  sein.  Denken  wir  uns 
nun  einen  Kaufinann  z.  B.  in  Frankfurt  a.  M. 
wohnhaft,  dem  eine  Zahlung  daselbst  för  einen 
verkauften  Gegenstand  ausbleibt,  so  wird  die 
Bestimmung  der  ersten  Stelle  den  Verhältnis- 
sen wie  dem  gedachten  Hauptgrundsatz  voll- 
kommen angemessen  erscheinen ;  denn  wie  soll 
der  Schuldner  dazu  kommen,  einen  Gewinn  der 
vorausgesetzten  Art  zu  ersetzen,  während  in 
keiner  Weise  feststand,  dass  der  Gläubiger  ihn 
gerade  mit  diesem  Gelde  machen  wollte  und 
konnte?  Eher  Hesse  sich  das  unter  den  in  der 
dritten  Stelle  vorausgesetzten  Umständen  sa- 
gen, zumal  wenn  es  wirkliche  Waaren  gewesen 
sind;  indessen  ist  auch  hier  der  Gewinn  nicht 
sicher  zu  nennen,  da  die  Preise  ebenso  gut  fal- 
len wie  steigen  können,  selbst  dann  nicht,  wenn 
dieKonjunktmren  das  Letztere  erwarten liessen, 
denn  diese  selbst  sind  Täuschungen  und  wech- 
selnden Einflüssen  der  mannigfaltigsten  Art 
unterwoxfen.  Ganz  anders  im  Fall  der  zweiten 
Stelle.  Denken  wir  uns  den  vorher  erwähnten 
Kaufmann  in  Leipzig  zur  Messe,  um  Einkäufe 
zu  machen,  und  dass  ihm  dort  um  diese  Zeit 
schuldige  Zahlungen  ausbleiben,  mit  denen  er 
jene  zu  bestreiten  beabsichtigte.  Der  Verdienst 
durch  Einzelverkauf  der  auf  der  Messe  im  Gros- 
sen gekauften  Waaren  ist  menschlichen  Erwar- 
tungen nach  sicher.  Hat  nun  der  Einkauf  auf 
der  Messe  aus  dem  Grunde  mangelnder  Gelder, 
welche  gleichzeitig  hier  gezahlt  werden  sollten, 
und  deren  Bestimmung  zu  diesem  Zweck  kei- 
nem Zweifel  unterliegen  kann,  unterbleiben 
müssen,  so  ist  das  Entgehen  des  Gewinns  durch 
den  Einzeherkauf  eine  unleugbare  Folge  des 
Ausbleibens  der  Zahlung.  An  Umständen, 
welche  diesen  Fall  näher  charakterisiren, 
kommt  namentlich  noch  von  beiden  Seiten  her 
Folgendes  in  Betracht.  Wer  unter  diesen  Um- 
ständen eine  Summe  schuldig  ist,  muss  noth- 
wendig  voraussetzen,  dass  der  Gläubiger  sie  zu 
einem  solchen  Zweck  benutzen  wollte  und 
würde;  hätte  letzterer  an  dem  Zahlungsort 
Kredit,  so  dass  ihm  jene  Gelder  dazu  nicht  un- 
entbehrlich waren,  oder  genügende  andere 
Fonds  in  Händen,  so  würde  die  Sache  eine  an- 
dere Gestalt  annehmen,  und  der  unterbliebene 
Einkauf  nicht  als  nothwendige  Folge  des  Aus- 
bleibens gerade  jener  Zahlung  zu  betrachten 


sein.  Hätte  der  Kaufmann  zu  seinen  ursprüng- 
lich beabsichtigten  üblichen  Einkäufen  Gelder 
auch  ohnedies  genug,  die  Umstände  sind  aber 
rücksichtlich  gewisser  Artikel  so  günstig,  dass, 
wenn  er  mehr  Gelder  disponibel  hätte,  er  weit 
mehr  kaufen  würde ,  so  kann  dennoch  nachm. 
E.  vom  Ersatz  des  dadurch  entgehenden  Ge- 
winns keine  Bede  sein,  indem  dies  gar  keine 
Grenze  haben  würde.  Ebenso  kunn  der  Gewinn 
nur  unter  Rücksicht  auf  diejenige  Art  von 
Waaren  bemessen  werden,  welche  er  zu  kaufen 
pflegte  (z.B.  ein  Seidenwaarenhändler  Seiden-, 
nicht  Leder-  oder  Bauchwaaren) ,  nicht  auf  die- 
jenige, an  welcher  sich  würde  am  meisten  ha- 
ben verdienen  lassen,  auch  wenn  sich  das  schon 
auf  der  Messe  ergiebt;  wer  freilich  als  Kauf- 
mann en  gros  mit  Waaren  der  verschiedensten 
Art  handelt,  und  es  ganz  darauf  ankommen 
lässt,  welche  den  vortheilhaftesten  Einkauf 
darbietet,  der  würde  durch  diese  Schranke 
nicht  beengt  sein.  Auf  diese  Weise  also  glaube 
ich  den  allgemeinen  Ausspruch  am  Schluss  der 
zweiten  Stelle  in  der  Anwendung  verstehen  zu 
dürfen  und  zu  müssen,  mithin  nicht  in  unbe- 
dingter Allgemeinheit,  sondern  mit  der  näheren 
Bestimmung  nach  den  Umständen  und  immer 
in  der  Voraussetzung,  dass  das  Entgehen  des 
Gewinns  wirklich  als  eine  Folge  der  widerrecht- 
lichen Handlung  zu  betrachten  sei,  und  damit 
in  ursachlicher  Verbindung  stehe.  Wie  der  Be- 
griflF  der  Sicherheit  des  Gewinns  zu  verstehen 
sei,  ist  im  Bisherigen  schon  zu  erkennen  ge- 
geben worden.  Absolute  Gewissheit  ist  dazu 
nicht  erforderlich ;  ebenso  wenig  aber  reicht  die 
blosse  Möglichkeit  hin.  Ihn,  als  wahrscheinlich 
zu  bezeichnen,  scheint  mir  bei  den  mannigfa- 
chen Abstufungen  dieses  Begriffs  misslich.  Am 
treffendsten  möchte  es  sein,  menschlich  sichere 
Voraussicht  als  das  erforderliche,  aber  auch  aus- 
reichende Moment  aufzustellen,  und  dazu  die 
Absicht  hinzuzufügen,  jedoch  nicht  gerade  ko- 
pulativ. Zwar  könnte  man  geltend  machen 
wollen,  dass  sich  von  Jedem  die  Absicht  vpr- 
aussetzen  lasse,  einen  möglichen  Gewinn  zu 
machen,  und  dass  er  nie  absichtios  geschehe. 
Das  trifit  aber  nicht  nur  in  Anwendung  auf  alle 
einzelne  mögliche  Fälle  nicht  zu,  sondern  ich 
habe  bei  der  Fassung  des  Textes  Folgendes  vor 

Augen.  Es  kann  ein  Gewinn  von  der  Art  sein, 
dass  er  nicht  gerade  bestimmt  beabsichtigt  und 
dennoch  als  ein  sicherer  anzunehmen  ist.  'VVer 
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den  bat,  so  dass  sie  ibn  um  den  absoluten  Werth  nicht  missen,  und  andererseits  Um 
um  einen  weit  höheren  als  den  letzteren  zu  erwerben  bereit  sein  würde,  so  wenig 
bei  der  Berechnung  des  Interesses  für  sie  selbst  in  Anschlag,  als  für  andere,  nämlich 
in  sofern  sie  in  Folge  solcher  Gründe  einen  grösseren  Gewinn  hätten  machen  kön- 
nen**. 

2)  Aus  demselben  Grunde,  dass  der  Gewinn  sicher  sein  müsse,  ist  namentlich 
das  Interesse  verzögerter  Leistungen  in  Gelde  für  den  Gläubiger  regelmässig  auf 


einem  Kind  das  Augenlicht  raubt,  kann  in  den 
Fall  kommen,  es  zeitlebens  ernähren  zu  müs- 
sen, weil  ihm  die  Möglichkeit,  sein  Brod  su  er- 
werben, entgeht  Von  diesem  Gewinn  kann 
man  nicht  sagen,  dass  er  von  deni  Kind  beab- 
sichtigt sei;  ebenso  wenig  von  der  accesno  zu 
einem  Grundstück.  Dagegen  enthält  das  vor- 
herige Beispiel  von  dem  Xaufinann  Beiträge 
undBestätigungen  dazu,  dass  nichtbeabsichtig- 
ter  Gewinn  unter  Umständen  auch  nicht  ersetzt 
verlangt  werden  könne.  Es  ist  also  auch  hierin 
nach  den  Umständen  zu  unterscheiden.  —  Die 
genannten  drei  Stellen  haben  noch  in  neuester 
Zeit  mannigfaltige  Auslegung  erfahren,  Man- 
che haben  in  den  beiden  vom  &auf  handelnden 
Eigenthumliches  über  diesen  finden  wollen 
(LB.Hänel  a.  a.  0.  S.  99.  Wolff  Mora  S. 
^9  ff.],  Andere  haben  in  der  ersten  eine  Eigen- 
beit  der  Geldschulden  gefunden ,  (z.  B.  M  ad ai 
MoraS.383ff.  FritzErl.  S.  79  £f.),  s.  dagegen 
Vangerow  S.  45  ff.  Man  darf  durchaus  nicht 
bei  den  Beispielen  und  Worten  der  Stellen 
stehen  bleiben ;  sowie  man  das  ihnen  zu  Grunde 
liegende  Frincip  festhält,  gelangt  man  zu  völlig 
übereinstimmenden  Resultaten,  und  daher  ist 
denn  in  der  ersten  Stelle  für  ähnliche  Fälle 
keineswegs  alles  lucrum  unbedingt  abgespro- 
chen, und  in  der  letzten  ohne  Grenze  zugespro- 
chen, sondern  wenn  die  Umstände  danach  sind, 
findet  in  beiden  gerade  das  Gegentheil  davon 
Statt,  was  sie  unter  Rücksicht  der  ihren  Ver- 
Ottern  dabei  yoi^legenen  konkreten  Fälle 
uiflsprechen.  —  Eine  besondere  Rolle  spielt  in 
dieser  Lehre  und  dem  Streit  darum  der  Aus- 
liruck  uiäitas  circa  rem  in  fr.  21.  §.  3.  </.,  dem 
dann  ein  extra  rem  entgegengesetzt  und  worauf 
eine  besondere  Eintheilung  des  Interesses  ge- 
baut worden  ist.  Eine  Aufzählung  der  erheb- 
lichsten Ansichten  darüber  s.  bei  Fritz  S.  84  f. 
Ichbin  ganz  mit  diesem  und  Vangerow  da- 
^ einverstanden,  dass  damit  keine  besondere 
Axt  des  Interesses  der  Begrenzung  nach  habe 
bezeichnet  werden  sollen,  sondern  nur  das  er- 
weisliche volle  Interesse,  wie  es  in  fr.  1.  pr.  eod, 
o^eintist 


ö  Fr.  6.  §.  2.  de  Operis  iervor,  fr.  83.  ad  Leg. 
Aqua.  fr.  62.  §.  1.  fr.  63.  pr.  ad  Leg.  Falcid.  fr.  1. 
§.  15.  Siquidmfraud,  patroni.  Die  zweite  und 
vorletzte  Stelle  versagen  den  Werth  einer  Sache 
ex  utUitate  singulorum^  was  einigermaassen 
zweideutig  ist.  Gesetzt,  ein  Blinder  hat  einen 
Hund,  der  so  abgerichtet  ist,  dass  er  jenen  si- 
cher durch  Stadt  und  Land  fuhrt,  und  welcher 
ihm  widerrechtlich  getödtet  wird ;  natürlich  hat 
er  für  jenen  einen  viel  hohem,  als  den  absolu- 
ten Werth,  indem  er  ihm  einen  bezahlten  Füh- 
rer spart,  allein  auf  diesen  Fall  darfauch  jener 
Ausdruck  nicht  bezogen  werden,  er  ist  vielmehr 
auf  die  in  der  Stelle  folgenden  erläuternden 
Beispiele  zu  beschränken,  in  denen  nur  eine 
bestimmte  Person  unter  den  singuli  zu  ver- 
stehen ist,  während  der  Werth  eines  solchen 
Hunds  nicht  auf  den  einen  Blinden  beschränkt 
ist.  Nur  würde  freilich  der  Schadensersatz  nicht 
etwa  auf  die  Lohnung  eines  künftigen  Führers 
auszudehnen,  sondern  aufdie  Schätzung  eines 
so  dressirten  Hunds  zu  beschränken  sein.  ^-  £s 
giebt  übrigens  über  diesen  Funkt,  auch  ausser 
der  noch  besonders  beim  jur,  in  HL  vorkom- 
menden (s.  Anm.  ^^)  mehrere  Meinungsver- 
schiedenheiten bei  älteren  und  neueren  Juri- 
sten. So  nehmen  Manche  die  Berücksichtigung 
der  Affektionen  bei  bon.  fid.  negot.  an,  s.  Gans 
a.a.  0.S.119.  SchweppeHandb.  §.203.  Es 
liegt  dem  (was  der  letztere  in  vollem  Irrthum 
zwar  nicht  gelten  lassen  will,)  eine  Verwech- 
selung damit  zu  Grunde,  dass  Affektion  aus- 
reicht ,  eine  Forderung  als  eine  rechtliche  zu 
begründen ,  s.  nachher.  Andere  wollen  davon 
etwas  abhängen  lassen,  ob  dolus  oder  culpa  le- 
vis der  schädlichen  Handlung  zu  Grunde  gele- 
gen habe ;  dies  hängt  dann  wieder  mit  der  eid- 
lichen Würderung  zusammen.  Dagegen  kann 
der  affectus  zum  blossen  Erwerb  eines  Rechts 
genügen,  d.  h.  eine  Forderung  dadurch  schon 
begründet  werden,  s.  fr.  35.  de  Minor,  fr.  54.  pr. 
Mandati,  fr.  6.  pr.  7.  de  SertK  export.^  also  um 
sie  als  rechtliche  überhaupt  zu  charakterisiren, 
nicht  um  ihren  Werth  zu  bestimmen;  s.  §.  83. 
1),  s.  noch  Anm.  w. 
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das  Maas  der  gesetzlichen  Zinsen,  m.  a.  W.  auf  die  Verzugszinsen  beschränkt^, 
doch  ist  damit  ein  höheres  Interesse  nicht  ausgeschlossen,  sobald  die  voiher  gedach- 
ten Voraussetzungen  eintreten^  (s.  §.  93.). 

3)  Wenn  das  Interesse  des  Orts  der  Leistung,  d.  h.  wo  diese  geschehen  sollte 
und  nicht  geschehen  ist,  zur  Frage  kommt,  so  entscheiden  im  Ganzen  dieselben 
Grundsätze,  nur  wird  der  Beweis  eines  solchen,  namentlich  auch  eines  entgangenen 
Gewinns,  in  solchen  Fällen  um  so  leichter  sein,  je  weniger  es  an  einem  Zweck, 
einen  bestimmten  Nachtheil  abzuwenden  oder  Gewinn  zu  machen,  bei  der  Bestim- 
mung eines  Orts  für  gewisse  Leistungen  zu  fehlen  pflegt  Daher  wird  denn  ancli 
wegen  der  Verschiedenheit  der  Preise  beweglicher,  besonders  fungibler  Sachen  an 
verschiedenen  Orten,  wenn  die  Leistung  solcher  an  einem  gewissen  Ort  zugesagt 
worden  und  nicht  geschehen  ist,  ihr  Werth  zunächst  je  nach  dem  dieses  Orts  ve^ 
anschlagt,  während  sonst  der  des  Orts,  wo  die  Klage  geführt  und  das  Urtheil  gege- 
ben wird,  in  Betracht  kommt,  wobei  jedoch  der  Einfluss  des  eintretenden  Verzugs 
nicht  zu  übersehen  ist^^ 


^  Fr.  19.  de  Periculo  et  comm.  fr.  47.  in  f.  de 
A,  E.  fr.  60.  pr.  Pro  socio, 

^  S.  Anm.  81  tmd  Dep.  Absch«  von  1650. 
§.  139. 

%  'Ex.Z.deEoqaodcerioL  &A.ml  de Cond. 
trit  fr.  22.  in  f.  de  Ä.  C.  fr.  8.  in  f.  de  A.  E. 
Vergl.  über  die  Anwendung  dieser  Stellen  §.  98. 
Anm.  ^.  Grundstücke  können  natürlich  nur 
nach  dem  Werth  des  Orts,  wo  sie  gelegen  sind, 
geschätzt  werden.  —  Durch  fr.  2.  pr.  deEo  quod 
certo  l.  ist  die  sehr  verbreitete  Aufstellung  des 
Satzes  veranlasst  worden,  dass  die  Werthsver- 
schiedenheit  auch  zu  Gunsten  des  Schuldners, 
und  zwar  auch  wenn  er  sich  in  Verzug  befindet, 
in  sofern  zu  berücksichtigen  sei,  als ,  wenn  der- 
selbe nicht  am  Erfüllungsort  verklagt  werde, 
er  je  nach  der  Beschaffenheit  der  Freisdifferenz 
auch  eine  Ermässigung  in  Anspruch  nehmen 
könne,  weil  er  sonst  durch  die  Leistung  an 
einem  anderen  Ort  in  Verlust  kommen  könne. 
S.  z.B.  Mühlenbruch  §.  466.  a.E.  Unter- 
holzner Bd.  I.  S.856.  a)~c)  und  Fritz  S.  176., 
welcher  namentlich  darauf  Gewicht  legt,  dass 
nirgends  in  den  Quellen  gesagt  sei,  es  solle  auf 
die  Verschiedenheit  des  Orts  zur  Verminderung 
der  Summe  keine  Rücksicht  genommen  werden , 
wenn  der  Beklagte  in  mora  sei.  Ich  weiss 
nicht,  wie  es  zu  vereinigen  ist,  wenn  beide 
letztere  Schriftsteller,  ersterer  S.  128.  2.  und 
S.  267.  VI.,  letzterer  S.  864.,  und  zwar  nach  fr.  3. 
§.  3.deA.E,  das  Gegentheü  lehren,  indem  von 
ihnen  der  erstere  Satz  auch  nicht  etwa  auf  str. 
jur,  o.  beschränkt  wird.  Wie  lassen  sich  aber 
beide  Stellen  neben  einander  erklären?  Die 
erste  handelt  nur  von  der  a.de  eo  quod  certo  /., 
welche  nur  bei  str,  jur.  a.  (in  certum)  vorkam; 
bei  diesen  blieb  der  Werth  des  locus  solut,  un- 


abänderlich bestehen,  s.  §.  98.  Anm.  ^,  und  so 
war  denn  freilich' eine  nothwendige  Folge  dieser 
Bestimmung  die,  dass,  wenn  bei  eintretendem 
Verzug  an  einem  anderen  Ort  Klage  erhoben 
wurde,  die  Berücksichtigung  desLeistungBOits- 
Werths  auch  zu  Gunsten  des  Verklagten  aus- 
fallen konnte.  Diese  Bestimmung  ist  aber  mit 
dem  Unterschied  der  str,  jur,  a,  gänzlich  weg^ 
gefallen,  und  die  des  fr.  8.  §.  8.  d,  ganz  an  ihre 
Stelle  getreten.  Hierdurch  erledigt  sich  nun 
auch  dieAnsicht  undErklärung,  welcheGlück 
Komm.  Bd.  XUI.  S.  884  ff.  mit  Anderen  theilt 
Dieser  nämlich  sagt  so:  der  Beklagte  werde  bei 
Verschiedenheit  der  Ortspreise  auf  eine  p- 
ringere  Summe  verurtheilt,  wenn  er  durch  Ab- 
änderung des  Zahlungsorts  Schaden  leide; 
wenn  er  aber  in  Verzug  sei ,  so  habe  er  auf  eine 
solche  Berücksichtigung  nach  fr.  87.  in  f.  Max^ 
da/«  und  fr.  178.  §.  2.  de  R.  J,  keinen  Anspruch. 
(DieBeweiskraft  dieser  Stellenleugnennamentr 
lieh  die  beiden  zuerst  genannten  Schriftstellei.) 
Allein  wie  wäre  es  möglich,  dass  es  zu  einer 
Verurtheilung  soll  kommen  können,  ohne  dass 
der  Schuldner  in  Verzug  sei?  Angenommen 
sogar,  der  Gläubiger  wäre  in  mora  accipienä 
am  Zahlungsort  gewesen  und  klagte  an  einem 
anderen  Ort  auf  Erfüllung,  so  ändert  sich  hier- 
durch das  Verhältniss  doch  in  sofern,  als  nun 
der  Schuldner  in  Verzug  geräth.  Dagegen 
aber  ist  es  freilich  möglich,  dass  in  solcher 
Handlungsweise  des  Gläubigers,  z.  B.  er  be- 
gönne ohne  weitere  Mahnimg  denProzess,  und 
fährte  dadurch  wider  den  Schuldner  die  Folge 
von  a,  Nr.  2)  im  Text  herbei,  ein  dolus  enthalten 
ist.  Erklärt  sich  dann  der  Schuldner  sofort 
wiederholt  zur  Leistung  am  Erfüllungsort 
bereit,  und  offerirt  er  daselbst,  so  wird  aller- 
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4)  Ans  gleichen  Ursachen  ist  der  Zeitpunkt  von  Wichtigkeit,  in  welchem  der 
Werth  einer  Sache  geschätst  werden  solL  Hier  kann,  wenn  es  an  Gründen  ftir 
Annahme  eines  anderen  mangelt,  nnr  der  Zeitpunkt  der  richterlichen  Entscheidung, 
und  zwar  erster  Instanz,  maasgebend  sein,  weil  durch  diese  erst  jener  festgestellt 
▼erden  soU^.  Doch  wird  es  an  solchen  Gründen  nicht  leicht  fehlen-,  denn  a)  ftir 
den  Eisats  eines,  unabhängig  von  bestehenden  Obligationen,  widerrechtlich  zuge- 
fugten Schadens  gelten  besondere  Vorschriften,  ß)  Ist  der  Ersatz  des  gegenwär^ 
tigen  Werths  einer  Sache  obligationsmässig  festgesetzt  worden,  so  entscheidet  die- 
ser Zeitpunkt  ^.     y)  Ist  ein  Zeitpunkt  ftir  die  Leistung  von  nur  der  Gattung  nach 


dings  ein  Urtheü  des  Inhalts :  dass  es  bei  dieser 
Erklärung  bewende  und  der  Verklagte  nur  dort 
za  leisten  schuldig,  übrigens  aber  des  Klägers 
Sachen  zurückzuweisen  sei,  —  Tollkommen 
gerechtfertigt  sein.  Abgesehen  aber  Ton  einer 
solchen  Gestaltung  der  Binge,  kann  ich  mir 
keinen  Fall  denken,  wo  es  zu  einer  „Verurthei- 
long**  des  Schuldners  kommen  könne,  ohne 
dass  er  m  maram  versetzt  und  geblieben  er- 
seheint,  und  wie  und  wodurch  dabei  der  Eintritt 
imd  die  Wirkung  desVenugs  solle  abgewendet 
▼erden  können,  und  wie  man  fr.  3.  §.  3.  d,  neben 
fr.  2.  pr.  d,  erklären  und  beide  vereinigen  wilL 
Soll  das  nach  der  Meinung  Einiger,  dass  der 
Werth  des  locus  solüu  f&T  h,  f.  ohl.  nicht,  also 
jetzt  ganz  und  gar  nicht  in  Anschlag  konune, 
Tergl.  ^.  98.  Anm.  ^,  versucht  werden,  so  ist 
diese  zwar  an  sich  unrichtig,  (s.  das.)  allein 
dann  dürfte  man  ja  selbst  von  diesem  Stand- 
punkt auf  die  zweite  Stelle  gar  kein  Gewicht 
mehr  legen,  weil  sie  mit  den  sirjur.  a,  antiquirt 
ist  Will  also  der  Schuldner,  welcher  an  einem 
bestimmten  Ort  zu  leisten  hat,  allen  möglichen 
Nachäieilen  zuvorkommen,  so  bleibt  ihm  nichts 
übrig,  als,  wenn  die  Erfüllung  dort  durch  den 
Gläubiger  unmöglich  gemacht  wird ,  daselbst 
ZOT  Deposition  des  Gegenstands  zu  schreiten, 
vorin  ihm  aber  auch  ein  ganz  sicheres  Mittel 
dargeboten  ist,  so  dass  es  anderer  Rechtssätze, 
welche  mit  bestehenden  fimdamentalen  in  un- 
Tereinbaien  Konflikt  gerathen  müssen,  nicht 
bedarf.  —  Uebrigens  also  kann  ich  dem  in  fr.  2. 
pr.  d.  enthaltenen  Satz  an  sich  nur  soweit 
Fetischen  Werth  beilegen ,  als  er  bei  Berech- 
noogen  ausser  dem  Prozess  um  die  Leistung 
selbst  zur  Sprache  kommt,  allein  deshalb  be- 
<larf  es  keiner  Bezugnahme  auf  diese  Stelle, 
imd  eine  solche  ist  sogar  wegen  zu  besorgenden 
MisverstSndnisses  ihres  praktischen  Werthes 
zu  Tenneiden. 

^  Nach  den  beiden  ersten  Stellen  der  vor. 
Anm.  und  fr.  3.  §.  2.  Cotnmod,  wurde  bei  a. 
^^ncüjur.  auf  das  tempus  UÜs  cont.  gesehen, 
(dafür  sind  auch  die  bei  demselben  vorkom- 


menden Ausdrucke  petere  tmd  agere  zunehmen, 
s.  fr.  22.  d.  selbst,  wo  beide  wechseln,  und  fr.  37. 
Mandati)  nach  dieser  letzteren  aber  bei  bon.fid. 
a.  auf  das  tempus  rdjtuUcandae;  fürdieersteren 
Klagen  galt  der  letztere  Zeitpunkt  nach  fr.  3. 
de  Cond,  trit.  dann  auch,  wenn  sie  auf  Heraus- 
gabe einer  species  gerichtet  waren;  diese  Ver- 
schiedenheit erklftrt  Unterholzner  S.  265.  ^ 
davon,  weil  sie  dann  arhitrariae  wurden.  Eine 
andere  neuere  Erklärung  dieser  äusserst  be- 
strittenen Stelle  gab  Gans  ObL-R.  S:  62  ff., 
nämlich,  dass,  wegen  der  Möglichkeit  der  Ao- 
cessionen  po9t  tempus  lit,  C4mt,  (fr.  2.  de  Usur.) 
das  Wachsen  der  aestimatio  dadurch  nicht  aus- 
geschlossen sei ;  eine  dritte  endlich  R  o  s  s  h  i  r  t 
in  seiner  Zeitschrift  Bd.  HI.  S.  26.  Yer^.  nun 
auch  Savigny  Syst.  Bd.  VI.  S.  216  ff.  und 
Vangerow  6.  Ausg.  Bd.  L  S.  287.  Gegen- 
wärtig ist  die  von  b.  /*.  act,  geltende  Regel  all- 
gemein imd  ausschliesslich,  dagegen  tritt  hier- 
bei der  nachher  unter  9)  folgende  Grund  in  sehr 
wesentlichen  Betracht,  indein  durch  die  Klage 
der  Schuldner  allemal  in  Verzug  versetzt  wird, 
und  es  nur  darauf  ankommt,  zu  welcher  Zeit 
der  Werth  grösser  war,  ob  zu  der,  wo  der  Ver- 
zug eintrat,  oder  zu  der  der  Verurtheilung,  oder 
noch  früher,  s.  §.  98.  —  Rücksichtlich  der  mög- 
lichen Urtheile  in  verschiedenen  Instanzen 
kann  zwar,  wenn  die  späteren  ein  früheres  nur 
bestätigen,  kein  Zweifel  sein,  dass  der  Zeit- 
punkt des  letzteren  schon  entscheide;  wenn 
aber  ein  früher  abfölliges  in  einem  späteren 
reformirt  wird,  so  ist  allerdings  ein  solcher 
möglich.  Mir  scheint  die  Zeit  des  ersten  den- 
noch entscheiden  zu  müssen,  weil  das  abän- 
dernde ganz  an  dessen  Stelle  tritt ;  die  Partheien 
könnten  sonst  lediglich  dadurch  einen  Vortheil 
oder  Nachtheil  der  Summe  nach  erleiden,  dass 
der  Unterrichter  überhaupt  eine  andere  recht- 
liche Ansicht  hatte,  welche  wenigstens  auf  die 
Summe  ohne  Einfluss  bleiben  zu  müssen  scheint. 
A.  M.  ist  Schweppe Handb.  §.  200.  S.  463. 
«7  Ft.  29.  de  Novat, 
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bestimmten  Sachen,  namentlich  also  von  Waaren,  festgesetzt  worden,  so  kommt 
deren  Werth  zu  dieser  Zeit  in  Anschlag  ^^.     d)  Wenn  der  Begriff  des  Yeizugs  mit 


28  Fr.  4.  de  Cond.  iriL  fr,  22.  de  R.  C.  fr.  59. 
60.  de  F.  0.  (über  die  Anwendung  dieser  Stellen 
vergl.  §.  93.  Anm.  »9).  Das  fr.  22.  de  O.  et  Ä. 
ist  hiermit  anscheinend  in  Widerspruch-,  indem 
es  für  den  Fall  der  Verbürgung  wider  den  Bür- 
gen den  Werth  aus  der  Zeit  in  Anschlag  ge- 
bracht wissen  will,  wo  jene  geschah,  während 
doch  für  den  Bürgen  dieselbe  Zeit  gelten  muss, 
wie  für  den  Hauptschuldner;  indessen  lässt  die 
Stelle  die  Erklärung  zu,  dass  4er  Bürge  erst 
nach  Fälligkeit  der  Schuld  eingetreten  sei  und 
für  diese  eine  neue  Frist  erwirkt  habe ,  womit 
sich  der  Widerspruch  hebt;  vergl.  Cuj actus 
Op,  T.  I.  p.  1287.  Wieling  jurispr,  rest.  p.  68. 
u.  Qlück  Bd.  Xm.  S.  279  S.  Derselbe  Zeit- 
punkt  des  Werths  wird  nun  m.  W.  jetzt  von 
Allen,  ausser  von  Unterholzner  a.  a.  O.  S. 
266.  ^  auch  für  Sachen  anderer  Art,  d.  i.  fär 
species,  also  ohne  allen  Unterschied  der  Sachen 
als  maasgebend  betrachtet ;  allein  die  cit.  Stellen 
sprechen,  wie  schon  CujaciusL  L  nachdrück- 
lich geltend  macht,  nur  von  m^nc,  tnVium,  oleum, 
frumentum  u.  dergl.,  was  doch  wohl  kein  Zufall 
ist,  denn  da  Sachen  der  Art  nur  der  Zahl  und 
Masse  nach  in  Betracht  kommen,  der  Preis  der- 
selben aber  fortwährend  wechselt,  (s.  schon 
Cuj actus  l.  l.)  80  ist  die  Bestimmung  ihres 
Werths  nach  dem  der  Lieferungszeit  ebenso 
nothwendig  als  natürlich;  weshalb  hingegen 
für  die  Kontrahenten  der  Werth  irgond  einer 
species  von  ihrer  Lieferungszeit  abhängen  solle, 
dafar  kann  ich  mir  keinen  Grund  denken; 
allerdings  ist  er  maasgebend  für  eine  eintre- 
tende Verschlechterung,  allein  nur  wenn  Ver- 
zug hinzukommt,  s.  §.  93.  Anm.  38;  dass  sich 
das  Interesse  danach  reguliren  kann,  gehört 
hier  nicht  weiter  her  und  versteht  sich  von 
selbst,  s.  ebendas.  Anm.  S8.  Weshalb  soll 
aber  bei  vermehrtem  Werth  einer  species  dieser 
nicht  in  Anschlag  kommen  können,  wenn 
später  der  Werth  derselben  überhaupt  zu 
leisten  ist?  Warum  soll  z.  B.  der  Käufer  eines 
Gasthofs,  dessen  Uebergabe  nach  einem  halben 
Jahr  festgesetzt  worden ,  sich ,  wenn  der  Ver- 
käufer dazu  nicht  zu  bewegen  und  jener  zur 
Klage  genöthigt  ist,  mit  dem  Werth  desselben 
zu  jenem  Zeitpunkt  begnügen,  während  er 
durch  Anlage  einer  Chaussee  oder  Eisenbahn 
nachher  (vor  oder  während  des  Prozesses)  das 
Doppelte  erreicht  hat?  Ausser  diesen  Stellen 
pflegen  noch  folgende  hier  angeführt  zu  werden : 


fr.  12.  §.  1.  Si  quis  caut,  und  fr.  11.  <fe  Rej\iL, 
wozu  noch  fr.  8.  §.  1.  (2«  Edendo  (in  dieser  Stelle 
muss  die  Negation  auf  irgend  eine  Weise  be- 
•  seitigt  werden,  vergl.  Glück  und  IV.  S.  40.  ^3) 
hinzuzufügen  ist,  in  der  Kegel  ohne  etwas  Be- 
sonderes daher  zu  leiten,  ausgenommen  wieder 
Unterholzner  a.  a.  O.,  welcher  darauf  im 
Besonderen  den  Satz  baut,  dass  Verrichtungen, 
die  zu  einer  bestimmten  Zeit  vollbracht  werden 
sollen ,  danach  zu  schätzen  seien ;  und  dann  hat 
Matth.  Mag nus  differ.jur. 1. 20.  {Tkes. Meem, 
UI.  p.  292.)  den  noch  weiter  reichenden  Satz 
danach  behauptet,  dass  das  Interesse:  opus 
fieri,  habita  ratione  iemporü  quo  fieri  debuit,  zu 
schätzen  sei,  ohne  später  mögliches  augmentum 
oder  deminutio.  Ich  kann  mich  hiermit  nicht 
einverstanden  erklären.  Das  Interesse,  dass 
eine  gewisse  Handlung  bis  zu,  oder  an  einem 
bestimmten  Tag  geschehe,  kann  allerdings  in 
den  damit  verknüpften  Umständen  sehr  wesent- 
liche Momente  seiner  Existenz  wie  seiner  Grösse 
finden ,  und  namentlich  wird  später  kein  Grund 
zu  seiner  Verringerung  eintreten,  waru^i  soll 
aber  nicht  auch  seine  Vermehrung  zulässig 
sein?  warum  namentlich  nicht  die  Grundsätze 
von  Nr,  1)  im  Text  rücksichtlich  unnaittelbaren 
Schadens  und  entgangenen  sicheren  Gewinns 
vollständig  zur  Anwendung  kommen?  darauf 
möchte  man  die  Antwort  schuldig  bleiben 
müssen.  Wollte  man  einwerfen ,  dass  ja  dieses 
Alles  nur  eine  Folge,  also  in  der  That  in  dem 
behaupteten  VITerth  der  Handlung  zu  jener 
Zeit  wirklich  enthalten  sei,  so  meint  man  doch 
mit  dem  letzteren  nicht  dieses ,  sondern  etwas 
Anderes,  nämlich  einen  fixirten  Werth.  Dass 
es  nun  mit  den  Ansichten  der  Römer  über  die 
Ansprüche  aus  der  cautio  sisti  und  der  editio 
rationum  eines  Argentars  seine  ganz  eigen- 
thümlicheBewandtniss  gehabt  habe,  ist  schon 
daraus  ersichtlich,  dass  das  Interesse  fixirt 
stehen  bleibt,  auch  wenn  nachher  ein  Interesse 
daran,  dass  die  Handlung  geschah,  gänzlich 
wieder  weggefallen  ist ;  vergl.  darüber -4 .  Fa  he  r 
Ration,  ad  Fand.  T.  I.  p.  144.  160.  Hiermit 
leiden  andere  Handlungen  keinen  Vergleich, 
und  die  für  jene  beiden  Fälle  gegebene  Be- 
stimmung keine  Ausdehnung.  Das  fr.  11.  d' 
spricht  allerdings  unbestimmt  y(m  aliquid  fierif 
un4  in  seinen  Schlussworten  ist  anscheinend 
eine  Regel  von  einer  gewissen  allgemeinen 
Bedeutung  enthalten  —  ex  eo  enim  tempore 
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eingreift»  so  kommen  die  für  denselben  bestehenden  Regeln  znr  Anwendong,  welche 
namentlich  anch  die  vorige  Bestimmung  modifiziren  können,  (s.  §.  93.  Anm.  ^  ff.). 
{)  Der  Wertb  einer  untergegangenen  Sache  wird  als  der  zur  Zeit  ihres  Untergangs 
angenommen,  wenn  nicht  dafür  ein  anderer  der  bisher  gedachten  Gründe  den  Zeit- 
punkt schon  bestimmt  hat  ^.  C)  I^er  Werth  einer  für  einen  Anderen  hingegebenen, 
oder  zu  dessen  Nutzen  dergestalt  aufgewendeten  Sache,  dass  er  dafiir  Ersatz  leisten 
mnss,  wird  nach  dem  Zeitpunkt  geschätzt,  wo  jenes  geschah  ^. 

5)  In  den  Fällen,  wo  der  Gegenstand  der  Forderung  ursprünglich  das  unbe- 
stimmte Interesse  öder  der  Schadensersatz  ist,  ist  dessen  Summe  keiner  Beschrän- 
koog  weiter  unterworfen,  als  dass  der  Bichter  im  Allgemeinen  angewiesen  ist,  die 


qmcqtdd  aesHmatur  quo  novissime  solvi  potent. 
Dieser  Satz  lässt  sich  aber  einfach  so  auffassen, 
dass  er  mit  keinem  der  hier  yertheidigten 
Grundsätze  in  Konflikt  geräih,  nämlich:  Alles 
wird  nach  dem  Zeitpunkt  geschätzt,  bis  wohin 
längstens  eine  wirkliche  Erfüllung  geschehen 
konnte,  —  also  so,  dass  durch  die  ursprünglich 
Bchuldige  Leistung  selbst  volle  Befreiung  ein- 
trat   Nan  wird  aber  Niemandem  entgehen, 
dasB  diese  Möglichkeit  mit  dem  dies  keineswegs 
nothwendig  und  immer  schwindet,  indem  eine 
zu  einem  bestimmten  Tag  zu  liefernde  Sache, 
wenn  deren  Werth  nachher  gestiegen  ist,  sehr 
vohl  später  auch  noch  $olüi  poterit,  da  der 
Gläubiger  nicht  anstehen  wird ,  sie  zu  nehmen. 
Mithin  kann  jener  Satz  unmöglich  eine  ganz 
allgemeine  Regel  enthalten  sollen,  aus  welcher 
die  konstante  Fixirung  der  aesiimatio  auf  den 
dies  solutionis  zu  erklären  und  zu  folgern  wäre. 
Er  muss  vielmehr  einen  anderen  Sinn  haben, 
und  der  g^nze  Zusammenhang  (bes.  quando' 
oaiquepost  calendas  etc.)  möchte  wohl  von  der 
Voraussetzung  des   konkreten  Falls  zeugen, 
dass  das  dermalige  Interesse  sich  vermindert 
oder  verloren  hatte ;  hiermit  aber  werden  wir 
aof  solche  wie  in  den  beiden  anderen  Stellen 
enthaltene  Fälle   hingewiesen.    Diese  selbst 
änd  nicht  mehr  praktisch ;  dass  überhaupt  sich 
ein  analoger  praktischer  Fall  denken  lasse,  in 
welchem  sich  ein  Interesse  nach  einem  be- 
stimmten Tag  für  eine  Handlung  so  fizire,  dass 
^  auch  später  noch  dann  gefordert  werden 
könne,  wenn  alles  Interesse  an  der  letzteren 
▼eggefallen,  imd  kein  höheres,  wenn  ein  solches 
inzwischen  erwachsen  ist,  muss  ich  bezweifeln. 
Dass  andere  ähnliche  aber  vorkommen  können, 
d. h.  solche  Fälle,  in  welchen  die  Leistung  der 
Handlung  nach  dem  dies  ganz  und  gar  kein 
Interesse  mehr  hat,  ja  der  Gläubiger  ihrem 
Zweck  und  Inhalt  nach  si^  nun  gar  nicht  mehr 
verlangen  wird,  (aber  auch  nicht  anzunehmen 
^ucht,)  für  das  Interesse  also  in  sofern  der 


dies  in  Betracht  kommt  t  ist  möglich ,  —  z.  B.  es 
hätte  Jemand  zu  einem  bestimmten  Tag,  wo 
ein  feierlicher  Aufzug  vor  seinem  Hause  vorbei- 
ziehen wird ,  ein  vor  demselben  zu  errichtendes 
Gerüst  bestellt,  um  daraiif  Plätze,  die  schon  im 
Voraus  vermiethet  sind,  anzubringen,  und  der 
Schuldner  macht  es  nicht  fertig,  —  auch  dann 
aber  wird  sich  nicht  von  dem  Werth  der  Hand- 
lung an  diesem  Tag,  also  einer  Art  von  Taxe 
reden  lassen,  sondern  immer  nur  von  dem 
Interesse  an  der  gerade  zu  diesem  Tag  erfor- 
derlich gewesenen  Vollendung  des  opus.  Es 
bedarf  also  keiner  besonderen  doktrinellen 
Hervorhebung  eines  solchen  Falls  in  Verbin- 
dung mit  dem  Zeitpunkt  der  Leistung.  Dieser 
ist  hier  auch  nur  ein  bei  der  Berechnung  des 
Interesses  überhaupt  gleich  jedem  anderen  in 
Anschlag  zu  bringender  Umstand.  Wer  den 
gedachten  Bezug  des  fr.  11.  d.  wegen  der  All- 
gemeinheit in  seiner  Fassung  nicht  zugeben 
zu  dürfen,  also  es  von  Handlungen  ohne  Unter- 
schied verstehen  zu  müssen  glaubt,  der  würde 
wenigstens,  wie  nachgewiesen  worden,  die  zu 
leistende  species  ausnehmen,  den  Schlussworten 
aber  eine  ganz  andere  Bedeutung  beilegen 
müssen,  wenn  sie  noch  passen  und  nicht  mit 
den  allgemeinen  Grundsätzen  der  Berechnung 
des  Interesses  in  unvereinbaren  Widerspruch 
gerathen  sollen ;  wer  nur  ähnliche  andere  Hand-  ^ 
lungeu,  wie  in  den  beiden  anderen  Stellen  ent^ 
halten,  m.  a.  W.  also  solche  versteht,  die  an 
dem  bestimmten  Tag  einen  fixirten  Werth  an- 
nehmen, und  für  immer  behalten,  dermüsste 
erst  praktische  Beispiele  anfuhren,  bevor  ich 
zugeben  könnte ,  dass  sich  von  der  Stelle  ein 
Gebrauch  machen  lasse. 

8S  Fr.  8.  de  Condict.  trit.  wenn  durch  Unter- 
gang der  Sache  Befreiung  des  Schuldners  ein- 
tritt, kann  vom  Ersatz  natürlich  keine  Kede 
sein. 


80  Fr.  37.  Mandaii. 
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Scliadensberechnimg  genau  zu  erwägen,  anf  den  Grund  des  geftilirten  Beweises  fest- 
zusetzen, und  übertriebene  Ansprüdbe  zurückzuweisen '^  Wenn  aber  dieFordenmg 
auf  eine  bestimmte  Summe  oder  auf  bestimmte  Sachen  gerichtet  ist,  so  kann  das 
Interesse  oder  der  Schadensanspruch  ans  der  ganz  unterbliebenen  oder  nicht  kon- 
traktgemäss  geschehenen  Leistung  den  doppelten  Betrag  der  schuldigen  Summe  oder 
des  absoluten  Werths  der  schuldigen  Sache  nicht  übersteigen;  und  zwar  steckt  im 
Doppelten  diese  Summe  oder  dieser  Werih  selbst  mit,  so  dass  sie  das  Einfache  aus- 
machen; ist  daher  die  Sache  selbst  noch  geleistet  worden,  so  geht  der  wahre  Werth, 
welchen  sie  noch  jetzt  hat,  davon  zurück  ^^, 


31  S.  die  in  der  folg.  Anm.  cit  Stelle.  Für 
obigen  Satz  zeugen  ausserdem  schon  alle  die 
Stellen ,  welche  die  aesimatiojudicis  überhaupt 
zur  Ausmittelung  der  Schadenssunune  und 
deren  Feststellung  erfordern,  yermöge  des  Be- 
grifis.    VergL  übr.  Anm.  i*. 

88  Ueber  die  c.  un.  de  SenierU,  quaepro  eo  etc,^ 
welche  dies  anordnet,  (yergL  schon  fr.  44.  de 
A.  E^  ist  rücksichtlich  der  Ausdehnung  dieser 
Vorschrift  Streit,  s.  bes.  Fritz  £rL  S.  86  ff. 
W.  Seil  in  s.  Jahrbb.  Bd.  I.  S.  188  ff.  207  ff. 
Vangerow  S.  49  ff.  und  die  dort  Gen.  Der- 
selbe betrifft  besonders  die  Grenze  der  darin 
einander  gegenübergestellten  casus^  qvi  certam 
quantilatem  vel  mUuram  habent^  und  derer  qm 
incerti  videntur.  Die  Ausdrucksweise  ist  aller- 
dings zweideutig  und  mangelhaft,  allein  die 
gew&hlten  Beispiele,  die  Nothwendigkeit  eines 
vorhandenen  simplum  um  das  duplum  zu  be- 
rechnen, und  die  Berücksichtigung  des  hierzu 
natürlich  sich  darbietenden  Unterschieds  eines 
ursprünglich  beabsichtigten  bestimmten  Lei- 
stungsobjekts, d.  h.  entweder  der  Individualität 
oder  der  Summe  nach,  die  auch  ein  üblicher 
oder  Marktpreis  vertreten  kann,  (s.SellS.215.) 
und  der  allgemeinen  Ersatzleistung  eines  Scha- 
dens oder  Interesses,  können  nicht  wohl  zweifeln 
lassen,  dass  dieser  Unterschied  wirklich  gemeint 
sei.  S.  auch  die  Gen.  und  bes.  Seil  S.  206  ff. 
214.  Zwar  hat  neuerlich  wieder  Unter- 
holzner a.  a.  0.  S.  264.  k)  wenigstens  lun  die 
Fälle  des  unbestimmten  id  quod  interest  mit 
unter  die  Vorschrift  zuziehen,  auf  die  Worte: 
in  Omnibus  contractibus  verwiesen;  allein  wenn 
diese,  denen  überhaupt  in  dieser  Stelle  weniger 
Gewicht  beigelegt  werden  darf  als  dem  Sinn, 
hinter  dem  ausdrücklich  genannten  Kauf  und 
Miethe  hinzugefügt  worden ,  um  jene  zweideu- 
tigen Worte  zu  erläutern,  so  ist  zu  berück- 
sichtigen, dass  die  Kontrakte  weit  Öfter  be- 
stimmte Objekte  betreffen,  als  nicht.  Man 
wird  annehmen  dürfen,  dass  vorzugsweise  die 
.  ex  consensu  und  ex  re  gemeint  sind,  und  von 
diesen  haben  alle  ausser  dem  Mandat  und  der 


sodetas  stets  certam  naiuram;  auch  dieexverhis 
haben  öfter  dieselbe  Eigenschaft,  ab  nicht. 
Daher  hat  wahrscheinlich  Justiaisn  in  der 
Konst.  nur  das  vor  Augen  gehabt,  was  regel- 
mässig oder  meistens  geschieht,  und  als  Gegen- 
satz wohl  besonders  an  die  pacta  gedacht 
Danach  sind  abo  namentlich  nicht  von  der 
Vorschrift  betroffen  die  Obligationen  auf  Er- 
satz, welche  erst  durch  eine  schädliche  Hand- 
lungentstehen, und  die,  welche  sonst  überhaupt 
nur  dBAunheBtxmmteidquodinterest  zum  Gegen- 
stand haben.    Ders.  S.  217  ff.    Es  ist  auch 
nicht  an  die  römische  Emtheilung  der  oUig. 
certae  und  incertae  zu  denken,  denn  dazu  fehlt 
es  an  jedem  Grunde.    Die  Modalität  der  obli- 
gationswidrigen Handlung  ist  übrigens  gleich- 
gültig; zwar  leugnen  Manche  (z.  B.  Seil  S. 
211  ff.,  dessen  eigene  Gründe  seine  Gegen- 
gründe völlig  überwiegen,  und  dort  Gen.)  bei 
fehlerhaften  Leistungen  oder  schuldvoller  Ve^ 
schlechterung  oder  Vernichtung  der  res  dehitae 
die  Anwendung  der  Justin.  Vorschrift,  allein  da 
hier  nicht  minder  der  obgedachte  Maasstab 
angelegt  werden  kann,  nämlich  derWeithder 
Sache  im  unverletzten  Zustand,  welcher  aus 
faktischen  Gründen  vielleicht  schwerer  su  be- 
weisen bt,  was  aber  doch  die  Regel  nicht  auf- 
heben kann,  so  ist  kein  Grund  vorhanden,  ihn 
zu  verwerfen,  s.  auch  VangerowS.54.  Wenn 
freilich  durch  fehlerhafte  Beschaffenheit  einer 
geleisteten  Sache   ein   grösserer  mittelbarer 
Schaden  entstanden  ist  (s.  Anm.  ^^  zweites 
Beispiel),  so  handelt  es  sich  gar  nicht  um  ein 
simplum^  sondern  das  Interesse  hat  eine  ganx 
andere  Grundlage  und  verschiedene  Voraus- 
setzung.   VergL  Fritz  S.  90.,   dessen  allge- 
meine Auffassung  der  casus  certi  übrigens  in 
sofern  als  zu  enge  erscheint,  als  er  ausser  Geld- 
summen nur  solche  Sachen  für  inbegriffen 
erachtet,  die  einen  Marktpreis  im  weiteren 
Sinn  des  Worts  haben.    Ebenso  wenig  kann 
die  sogar  von  den  Meisten  vertheidigte  Ansicht 
als  richtig  zugegeben  werden,  „dass  die  Vor- 
schrift dann  nicht  Platz  ergreife  ^  wenn  der 
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Neben  diesen  allgemeinen  Onmdsätzen  bestehen  für  die  Adsdehnong  des  Scba- 
denBenatzes  in  einzelnen  Fällen  nnd  je  nach  besonderen  onsammentrefifenden  um- 
ständen  zahlreiche  besondere  Regeln;  diese  bestimmen  dann  namentlich  den  vorher 
aoigüstellten  ersten  Grondsatz  in  der  Anwoidnng  anf  einzelne  Obligationen  näher  ^', 
und  es  kann  ihrer  daher  nnr  bei  diesen  oder  bei  Gelegenheit  der  allgemeinen  Be- 
griffe, anf  welchen  sie  beruhen,  gedacht  werden.  Auch  mit  diesen  besonderen  Be- 
geh neben  den  allgemeineren  Grundsätzen  fllr  die  Bestimmung  des  Interesses  ist 
aber  {üi  die  Auffindung  seiner  Summe  in  den  EinzelHÜlen  kein  Maasstab  herge- 
stellt; nur  das  gegenseitige  Yerhältniss  wird  dadurch  juristisch  fest  normirt,  während 
die  Ennittelung  der  Summe,  wie  schon  vorher  gesagt  wurde,  von  rein  thatsächlicher 
Natur  ist  Die  Beurtheilung  der  Eichtigkeit  derselben  als  Resultat  kann  sowohl 
YOü  der  Art  sein,  dass  dazu  keine  andere  Kenntnisse  und  Erfahrungen,  als  die  des 
gemeinen  Lebens  erfordert  werden,  wo  dann  der  Bichter  diese  zur  Anwendung  zu 
bringen  und  danach  die  Summe  zu  taxiren  hat^;  als,  dass  sie  solche  voraussetzt, 
und  also  ein  Gutachten  Sachverständiger,  eine  Taxe  nöthig  wird.  In  Ermangelung 
eines  hierdurch  herzustellenden  vollen  Beweises  dient  die  eidliche  Bestärkung  der 
Schadenssumme  als  Aushülfe,  (das  sog.  juramentum  qnantitatis,  auch  veritatis) 
velcbe  zwar  als  ein  Ergänzungseid  zu  betrachten,  jedoch  nicht  gerade  an  die  Vor- 
aassetzungen  des  Erftillungseids  gebunden  ist^. 


Schaden  durch  dolus  entstanden  sei,*'  sobald 
der  Maasstab  in  einem  bestimmten  Objekt  der 
Leistung  Torhanden  ist,  und  nicht  durch  den 
äolw  ein  selbstatändiger  Anspruch  entsteht; 
1  Seil  S.  221  ff.,  über  die  Berechnung  s.  dens. 
S.  238  ff.,  und  über  die  praktische  Gültigkeit 
der  Yorschiift,  und  dass  sie  nicht  durch  den 
Dep.  Absch.  von  1600  §.  189.  auf  die  casus  cerü 
«ngedehnt  sei,  S.  246  ff. 

^  Um  nur  Einiges  anzudeuten,  nenne  ich 
denEinfluss  des  dolus  im  Gegensatx  zurt^no- 
ranlKt  des  Verkäufers  in  Bezug  auf  den  durch 
den  Terkauftea  Gegenstand  entstandenen  mit- 
telbaren Schaden,  fr.  18.  pr.  §.  1.  de  A.  E.  den 
Umfang  der  ObL  aus  dem  Kauf  unter  solchen 
Einflüssen  üfberhaupt  in  fr.  57.  de  Contr,  emU 
denEinfluss  unlauterer  Motive  zur  Uebemahme 
der  tiegoL  gestio ,  fr.  6.  §.  8.  de  Negot.  gest.  den 
Umfang  des  ETiktions-Interesses,  fr.  48.  in  f. 
^deA,E. 

**  8.  §.  5.  bei  und  in  Anm. "  ff. 

®  Es  ist  Streit  darüber,  ob  und  wieweit 
dieser  Eid  eine  andere  Natur  als  die  des  eigent- 
üchenEifullungseids  habe.  Die  Stellen,  welche 
dabei  inBetracht  konunen,  sind  folgende :  fr.  5. 
§•  4.  fr.  6.  <te  In  Ht  jur.  c.  8.  de  Heb.  cred. 
^ehe glauben,  ihn  direkt  darauf  stützen  zu 
können.  Andere  erkennen  zwar  an ,  „dass  in 
den  beiden  ersten  ein  jur.  in  Ut,  von  ganz  eigen- 
tbünüicher  Art  erwähnt  sei ,  nämlich ,  wenn  bei 
«<w>ne»  Str.  jur.  (vgl  Anm.  W)  die  Unmöglich- 
^i^etaestimaUojudicis  durch  eine  Culpa  des 
Verklagten  herbeigeführt  worden,  so  könne  der 


Richter  zur  Aushülfe  dem  Kläger  den  Eid  auf- 
legen. Die  weiter  reichende  Ansicht ,  dass  bei 
jeder  Beschädigung,  wenn  sie  auch  nur  culpa  • 
lern  geschehen,  der  Eid  mtu&subumTorkommen 
könne,  sei  aber  irrig;  die  c.  8.  d.  spreche  nur 
yon  dem  gewöhnlichen  prozessualischen  Er- 
gänzungseid.*'  8.  z.  B^  Vangerow  Bd.  I. 
S.  201.  und  199.  Die  eigentliche  praktische 
Bedeutsamkeit  dieses  Eids  tritt  dann  hervor, 
wenn  zwar  dieExistenz  der  Forderung  erwiesen 
ist,  ihr  Betrag  aber  entweder  nicht  so  weit,  dass 
ein  Erfullungseid  nach  den  allgemeinen  Pro- 
zessregein  auferlegt  werden  könnte,  oder  gar 
nicht,  und  auch  die  Voraussetzungen  des  jtiram. 
in  litem  (s.  b.)  fehlen.  Die,  welche  diesen  Eid 
ab  einen  besonderen  leugnen,  bestreiten  ausser 
der  Interpretation  jener  Stellen  (von  einigen 
anderen,  worauf  man  sich  auch  noch  berufen 
hat,  ist  ganz  abzusehen,)  auch  noch  „dass  er, 
wie  von  den  Vertheidigem  desselben  ebenfalls 
behauptet  worden,  als  ein  sicheres  Resultat  der 
Praxis  zu  betrachten  sei."  B.  B  u  s  c  h  im  Arch. 
Bd.  XXI.  S.  206  ff.  Es  muss  zugegeben  werden, 
dass  er  sich  aus  jenen  Stellen  nicht  direkt  ab- 
leiten läset,  (s.  dens.  S.  210  ff.)  dass  der  in  den 
beiden  ersten  erwähnte  vielmehr  ein  anderer 
sei,  s.  Anm.  ^  a.  E. ,  auch  dass  die  Praktiker  in 
den  Voraussetzungen  und  der  Begründung 
dieses  Eids  sich  oft  schwankend,  ja  zum  Theil 
nicht  übereinstimmend  aussprechen;  dennoch 
herrscht  für  den  im  Text  vorausgesetzten  Fall 
über  die  Zulässigkeit  eines  besonderen  Eids 
überhaupt  Einverständniss,  s.  die  bei  Busch 
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b)  Wenn  Jemand,  der  zur  Znrtick-  oder  Heransgabe  einer  Sache,  oder  zn 
deren  Exhibition  oder  znr  Wiederherstellung  eines  gewissen  thatsächlichen  Znstands 
verpflichtet  ist,  sich  die  Erftillung  entweder  durch  Dolus  unmöglich  gemacht  hat, 
oder  wider  das  sie  anordnende  richterliche  Gebot  in  Ungehorsam  beharrt,  so  soll  zn 
seiner  Strafe  der  Kläger  berechtigt  sein,  seinen  gesammten  noch  ungewissen  Scha- 
densanspruch eidlich^  zu  würdern-,    dieselbe  Befugniss  findet   auch  bei  Klagen, 


a.  a.  O.  Gen.;  es  halten  namentlich  auch  alle 
neuere  Prozessualisten  daran  fest,  und  zwar 
imter  diesen  Voraussetzungen:  dass  die  For- 
derung an  sich  vollkommen  richtig  und  nur  die 
Summe  derselben  bestritten  sei,  andere  Beweis- 
mittel ohne  Schuld  des  Gläubigers  mangein, 
dass  die  geforderte  Summe  den  Umständen 
entsprechend  erscheine,  also  wahrscheinlich 
sei,  und  kein  persönlicher  Verdacbtsgrund 
gegen  die  Eidsleistung  von  Seiten  des  Gläu- 
bigers Torliege.  Es  lassen  sich  aber  auch  in 
der  That  dafür  folgende  Grunde  anfuhren: 
1)  es  kann  nicht  bezweifelt  werden,  dass  unter 
diesen  Voraussetzungen  dem  Verklagten  nach 
gewöhnlichen  Prozessregeln  ein  Reinigungseid 
aufzulegen  wäre,  wenn  es  der  Herausgabe  einer 
species  gälte;  wollte  man  nun  dieses  hier  rück- 
sichtlich  einer  Summe  statuiren,  so  würde  man 
das  widersprechende  Resultat  bezwecken, 
dass,  während  doch  feststeht,  dass  überhaupt 
ein  Schaden  gestiftet  worden,  der  Verklagte 
nun  nur  eidlich  ableugnete,  dass  er  sich  so  hoch 
belaufe,  wie  der  Kläger  angiebt,  womit  nichts 
Positives  erreicht  sein  würde.  2)  Dass  dem 
Prozess  angehörige  juramentum  expensarum, 
welches  gesetzlich  anerkannt  ist,  (c.  13.  §.  6.  de 
Jud.  K.  G.  O.  von  1555.  P.I.  tit  66—68.)  ist  nur 
eine  Anwendung  dieses  Eids.  3)  In  c.  32.  X  de 
Jurejur.  ist  dieser  Eid  in  sofern  ausdrücklich 
anerkannt,  als,  wenn  die  gedachten  Voraus- 
setzungen zutreffen,  und  namentlich  ohne  Er- 
wähnung eines  gewissen  Grads  der  Stärke  des 
erbrachten  Beweises,  der  Richter  nach  Befinden 
der  Umstände  einer  von  beiden  Partheien  ein 
juram,  de  veritate  dicenda  über  die  Grösse  der 
Forderung  auflegen  soll,  also  entweder  dem 
Kläger,  oder  dem  Verklagten,  wobei  dann 
natürlich  letzterer  mitbeschwören  muss,  wie 
gross  die  Summe  wirklich  sei.  Hiemach  stellt 
sich  das  Resultat  als  richtig  heraus,  dass  in  der 
vorher  gedachten  eigentlich  praktischen  Ge- 
staltung der  Frage  nach  diesem  besonderen 
Eid,  dem  Gläubiger  bei  weniger  als  halb  ge- 
führtem Beweis  der  Grösse  seiner  Forderung 
der  Erfullungseid  aufzugeben  ist,  wenn  er  allein 
de  veritate  schwören  kann,  wenn  aber  auch  der 
Verklagte,  so  darf  zwar  nach  Umständen  auch 


diesem  der  Eid  (als  pwgaior,)  aufgegeben 
werden,  aber  mit  Rücksicht  auf  eine  bestimmte 
Summe.  Vergl.  Schmidt  Handb.  des  Froz. 
Bd.  n.  S.  403  ff.  und  dort  die  J-it.  Im  Text 
habe  ich  mich  darum  auf  Angabe  des  Re- 
sultats im  Allgemeinen  beschränkt,  weil  dieser 
ganze  Gegenstand  eigentlich  prozessualisclier 
Natur  ist. 

^  'Dba  juram.  in  litem  kommt  in  den  Quellen 
bei  arhitrariae  und  solchen  hon.  fid.  act.  vor,  die 
Buf  resiituere  oder  exhibere  gerichtet  sind,  also 
aber  auch  auf  in  rem  actiones  anwendbar,  (s. 
§.  29.  Anm.  ^)  um  den  Werth  des  Streitge- 
genstands, einschliesslich  des  Interesses,  zu 
schätzen,  und  zwar  unter  Voraussetzung  der 
Entstehungsursachen  des  Schadens,  deren  im 
Text  gedacht  ist,  wobei  der  dolus  die  culpa  lata 
in  sich  begreift;  s.  bes.  fr.  1.  2.  4.  fr.  5. 4.  pr. 
§.  3.  fr.  8. 10.  de  In  litem  jur,  (fortan  h  t.  citirt) 
fr.  18.  pr.  de  Dolo,  fr.  2^.  §.  10.  de  K  R  fr. 68. 
de  IL  V.  fr.  7.  Si  serv.  fr.  16.  §.  3.  fr.  21.  §.8. 
de  Pignor.  fr.  18.  pr.  de  Dolo,  fr.  8.  §.  1.  fr.  9- 
JRer,  amotar.  fr.  25.  §.  1.  Soluio  matrim.  c  2. 
h.  t.  (Wenn  in  litem  jurare  zuweilen  hierbei  in 
Gegensatz  zum  id  quod  interest  gestellt  wird,  so 
ist  dies  Ton  dem  objektiv  bestimmteren  Um- 
fang des  letzteren  zu  verstehen ,  und  mit  Bück- 
sicht  auf  den  Entstehungsgrund  des  Nachtbeils 
geschehen,  fr.  2.  §.  1.  d,)  Dasselbe  ist  femer 
ausgedehnt  auf  act,  str,  Jur.,  und  zwar  ohne 
Beschränkung  aui  restituere  und  exhibere,  wenn 
die  Schätzung  des  Streitgegenstands  auf  andere 
Weise  etwa  durch  den  vom  Verklagten  ver- 
schuldeten Untergang  desselben  unmöglich 
geworden  war,  weiter  nicht,  fr.  5.  §.  4.  fr.  6. 9. 
Ä.  t.  (vergl.  Anm.  35).  Dabei  versteht  sich,  dass, 
soweit  der  Schadensbetrag  schon  gewiss  ist,  es 
des  Eids  nicht  bedarf^  fr.  3.  Ju  t,  und  dass,  wenn 
der  Gläubiger  denselben  überhaupt  auf  andere 
Weise  darthun  kann,  er  auf  den  Eid  verzichten 
oder  ihn  ablehnen  kann,  fr.  71,  de  B.  V.  c.2. 
k.  t;  s.  auch  fr.  4.  pr.  h.  t,  Ueber  die  weitere 
Ausdehnung  desselben  ist  grosser  Streit.  .Dio 
herrschende  Meinung  ging  lange  dahin,  dass 
das  jur.  t.  /.  ein  allgemeines  Mittel,  lun  den 
durch  dolus  oder  culpa  lata  entstandenen 
Schaden  nach  subjektiver  Anschauung  zu  be* 
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welcbe  irgend  einen  Scbadensersatz,  also  ausser  den  eben  gedachten  FäQen,  be- 
zwecken, dann  Statt,  wenn  sieb  die  Grüsse  des  Schadens  in  Folge  einer  Verschul- 


stimmen,  und  m  suhsidium  zum  gleichen  Zweck 
bei  jeder  auch  nur  culpa  levi  geschehener  Be- 
schädigung brauchbar  sei;  8.  hierüber  bes. 
Schröter  in  dessen  Zeitschrift  Bd.  VII.  S. 
356  ff.  und  die  dort  Gen.  (bei  diesem  s.  auch  den 
Tennuthlichen  Ursprung  und  die  Geschichte 
dieses  Eids  und  seine  Verbindung  mit  dem 
Formulaiprozess).  Zunächst  kommt  es  hierbei 
darauf  an,  ob  man  sich  für  die  Zulässigkeit  des 
Eids  bei  den  b.  f.  acU  ohne  weiteren  Unterschied 
eiklären  will,  wenn  durch  dolus  oder  c.  /.  über- 
haupt ein  Schaden  entstanden  ist  Dafür  wer- 
den namentlich  diese  Gründe  geltend  gemacht: 
die  allgemeinen  Aussprüche  in  fr.  5.  pr.  h,  U 
und  &.  3.  §.  2.  Commodati;  die  Ausdehnungen 
Ton  der  objektiTen  Seite  der  ObL  her,  in  fr.  5. 
§.  4.  h.  <.,  wenn  Lieferung  einer  Sache  ver- 
sprochen war,  in  fr.  15.  §.  7. 9.  Quod  vi,  in  Bezug 
auf  Herstelltmg  eines  heimlich  Terrückten  Zu- 
Stands  eines  Grundstücks,  und  in  fr.  7.  Siserv, 
nVi.,  wo  die  Würdening  der  Kosten  der  Aus- 
besserung einer  dienenden  Mauer  mittelst ^'ur. 
w  Ul  vorkommt.  (VgL  neuerlich  wieder  Un- 
terholzner a.  a.  O.  S.  257.)  Dagegen  wird 
Angeführt:  dass  in  manchen  Stellen,  namentlich 
fr.  68.  de  R  V.  und  fr.  25.  §.  1.  Soluio  matr., 
allgemeine  Aussprüche  der  Beschränkung  auf 
Me  der  restitutio  enthalten  sind,  indem  darin 
ein  Grand  iur  die  Zulässigkeit  des  jur.  i.  l.  ge- 
atzt wird  ;  dass  es  bei  der  a.  depos,  contr,  in  fr.  5. 
}i.Depo8.  abgesprochen  wird;  dass  alle  die  b.  /*. 
%  bei  denen  es  in  den  Quellen  vorkommt,  auf 
Ttititüere  gerichtet  sind ;  (fr.  3.  ä.  f.  fr.  1.  §.  26.  De- 
Po«.,fr.3.  §.2.  Commodatij  fr.  48.  §.  1.  Locati,  fr. 
^^XSolutomatr.y  fr.8.Ä.r.  c.2. 4.  Ä.  t.,  fr.7.pr. 
^Ädmin,  tut.)  vergl.  bes.  Schröter  S.  866  ff. 
n.auchVangerowa.a.O.Bd.I.S.198f.  Frit« 
a.  a.  0.  S.  94  ff.  Von  den  Gegengründen  steht 
Bundem  ersten  unverkennbar  entgegen,  dass 
»ederin  diesen  Stellen  noch  irgendwo  der  Bezug 
des  Eids  nxS  restiluere  und  exhibere  als  ein  aus- 
schliesslicher zu  erkennen  gegeben  wird,  noch 
^  er  nur  daraus  erklärt  werden  könnte ,  dem 
^derspricht  schon  die  Ausdehnung  des  fr.  5. 
j-  ^' d. ;  die  Schlussworte :  ex  quibus  etc.  in  fr.  68 .  d. 
stehen  namentlich  nicht  in  unmittelbarem  Be- 
^g  auf  das  jur.  i.  l. ,  sondern  auf  den  ganzen 
Satz undbesonders  die  maniwffMYi/am,  denn  mit 
der  entgegengesetzten  Interpretation  könnte 
oianmit  gleichem  Hecht  beweisen,  dass  der 
nütüere  Satz:  si  vero  nee  potest  etc.  ebenfalls 
Biateaif ,  ClTÜrecM  9.  Aufl.  II. 


der  Beschränkung  unterliege,  was  Niemand 
behauptet.  Der  zweite  Grund  fallt  dadurch 
weg,  dass  in  dem  darin  erwähnten  Fall  gar  kein 
Schaden  durch  dolus  vorausgesetzt  ist.  Der 
dritte  Grund  hingegen  ist  von  einem  unleug- 
baren Gewicht,  besonders  wenn  man  (des  arg. 
e  contr.  aus  c  i.  de  A,  E.  nicht  zu  gedenken) 
hinzunimmt,  dass  die  angeführten  Fälle  des 
zweiten  der  für  die  Ausdehnung  aufgestellten 
Gründe  in  der  That  ebenfalls  ein  restituere, 
resp.  ein  Surrogat  dafür  bezwecken,  vergl. 
Schröter  S.  366  f.  Erwägt  man  nun  femer, 
dass,  wenn  sonst  diese  Ausdehnung  nicht  ge- 
gründet ist,  die  allgemeinen  Aussprüche  über 
die  Zulässigkeit  dieses  Eids  bei  in  rem,  ad 
exhib.  und  b.  f.  act.  (fr.  5.  pr.  d.)  damit  nicht  in 
Widerspruch  stehen,  sondern  sich  recht  wohl 
davon  erklären  lassen  würden :  nämlich  in  so- 
fern es  dabei  auf  ein  rest.^  und  exh.  ankommt, 
—  so  kann  aus  ihnen  auch  kein  Grund  für 
dieselbe  geschöpft  werden.  Ich  muss  mich 
daher  der  neueren,  seit  Schrot  er  *s  Forschun- 
gen über  das  für.  i.  l.  auch  ziemlich  allgemein 
(s.  jedoch  Mühlenbruch  §.  369.)  befolgten 
Doktrin  anschliessen;  hat  zwar  restituere  auch 
zuweilen  den  allgemeineren  Sinn  von  schadlos 
halten  (s.  z.  B.  fr.  ult.  %.l.de  V.  S.),  so  ist  doch 
dieser  in  den  Stellen,  worin  es  bei  b.  f.  a.  er- 
wähnt wird,  nicht  gemeint,  und ' überhaupt 
spricht  dagegen  der  von  Schröter  (S.  370.) 
entwickelte  Grundgedanke  für  die  Zulässigkeit 
des  jttr.  I.  /.,  dass  nämlich  der  Verletzte  den 
Werth  des  ihm  widerrechtlich  Entzogenen 
selbst  würdem  solle ,  weshalb  er  ausdrücklich 
poena  genannt  wird  (fr.  8.  h.  t.,  vergl.  fr.  60.  §.1. 
ad  Leg.  Falcid.).  Restituere  ist  vielmehr  zu- 
nächst von  der  wirklichen  Zurück-  oder  Her- 
ausgabe einer  Sache  zu  verstehen,  wie  diese 
vermöge  einer  in  7-^771  oder  in  personam  a.  unter 
allen  möglichen  Umständen  und  Gestaltungen 
verlangt  werden  kann,  mag  der  Gegner  nur  • 
Detention  haben,  oder  volles  Eigenthumsrecht, 
(wie  beim  Pfand,  welches  ein  Dritter  als  Eigcn- 
thümer  hat,)  mithin  auch  in  Folge  letztwillijrer 
Zuwendung;  übrigens  aber  darf  der  Begriff  von 
restituere  hier  nur  nach  den  beiden  genannten 
Stellen  fr.  7.  d.  und  fr.  15.  §.  7.  9.  d.  über  den 
der  Herausgabe  ausgedehnt  werden.  Vergl. 
hierüber  SavignySy8temBd.V.  S.127ff.  Die 
Zulässigkeit  des  J.  1.  /.  im  R.  R.  gestaltet  sich 
also  hiemach  in  wenigen  Worten  so ,  dass  sie 
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dnng  des  Verklagten  von  gleicher  wie  der  gedachten  Art  auf  keine  andere  Weise 
ermitteln  lässt,  also  zur  Aushülfe.  Der  Schaden  umfasst  auch  hier  sowohl  dea 
Sachwerth,  als  nach  Umständen  daneben  das  anderweite  Interesse,  oder  auch  dieses 


ein  regelmässiges  Hecht  der  arbiträreD  Klagen 
ist,  dass  sie  also  mit  der  arhiiraria  formula 
gleichen  Schritt  hielt,  —  zu  denen  diejenige];! 
gehören,  die  nicht  sir,jur.  sind,  und  zugleich 
Restitution  oder  Exhibition  zum  Zweck  haben, 
sobald  dem  arhürium  keine  Folge  geleistet 
wurde,  s.  §.  29.  Anm.  ^  und  Savigny  a.  a.  0. 
S.  123.  c)  und  129.  g).  —  Eine  zweite  wichtige 
Frage  über  die  Ausdehnung  des  j,  i.  L  betrifft 
die  in  der  Anwendung  des  R.  K.  in  Deutsch- 
land geschehene  Gleichsteilung  der  hon,  fid, 
und  8ir.  jur,  act.  und  den  Wegfall  der  prozes- 
sualischen Eigenthümlichkeit  der  arbiträr,  a. 
Während  man  vermöge  der  ersteren  auch  das 
j,  i.  l.  bei  ehemaligen  str,  jur,  a.  nunmehr  als 
statthaft,  und  diese  Verschiedenheit  mit  dem 
Wegfall  des  gedachten  römischen  Klagenunter- 
schieds (s.§.29.  Nr. III.)  auch  als  verschwunden 
betrachtete,  hat  neuerlich  Schröter  S.  389  ff. 
und  ihm  folgend  einige  Andere,  zu  behaupten 
versucht,  dass  diese  Eigenthümlichkeit  der 
«^r.yura.  noch  jetzt  als  fortdauernd  betrachtet 
werden  müsse.  Es  fehlt  aber  durchaus  an 
Gründen  zur  Aufrechthaltung  dieser  römischen 
Eigenthümlichkeit,  nachdem  die  weiterrei- 
chende  allgemeine  Verschiedenheit  in  ihrer 
Wirksamkeit  und  praktischen  Bedeutung  weg- 
gefallen ist.  Dagegen  kann  dem  Wegfall  der 
prozessualischen  Eigenthümlichkeit  der  arbitr, 
a,  nicht  auch  dio  Wirkung  des  Wegfalls  der 
nicht  blos  formellen,  sondern  materiell  weseüt- 
lichen  Voraussetzungen  beigelegt  werden, 
unter  denen  es  zur  arb.  form,  und  also  zum 
j,  I.  /.  kam.  Es  bestehen  m.  a.  W.  für  dasselbe 
die  Voraussetzungen  des  resiiiuere  und  exhibere 
unverändert  fort  und  müssen  nunmehr  auch  für 
die  sonstigen  str,  jur.  a,  aufgestellt  werden; 
wenn  sie  aber  zutreffen,  so  kann  auch  bei  diesen 
dem  j,  i,  l.  kein  Bedenken  entgegenstehen ,  s. 
auch  Savigny  Syst  Bd.  V.  S.  141.  f)  und  145., 
nur  wird  sich  hier  seltener  Gelegenheit  dazu 
darbieten.  Hiermit  hängt  nun  die  Frage  zu- 
sammen, welchen  praktischen  Werth  man  dem 
besonderen  J.  t. /.  beilegen  will,  welches  nach 
dem  fr.  5.  §.  4.  d  für  str.j,  a,  vorkam?  Dieses 
muss  nach  gleichen  Grundsätzen  für  alle  Klagen 
ohne  Unterschied  als  zulässig  angesehen,  seine 
Eigenthümlichkeit  aber  ebenso  für  alle  aufrecht 
erhalten  werden.  Wie  steht  es  aber  um  desseu 
Voraussetzungen?     Nach  dem  in  der  SteUe 


enthaltenen  Beispielsfall  ist  vor  Allem  an  die 
des  exMbere  oder  restituere  hier  nicht  gedacht, 
sondern  eine  einfache  Stipulation,  also  tradere^ 
vorausgesetzt;  ebensowenig  ist  dolus  oder  con- 
tum,  auf  Seiten  des  Schuldners  erfordert,  son- 
dern nur  Untergang  des  Gegenstands  während 
der  mora  erwähnt    Indessen  glaube  ich  doch, 
dieses  Erfordemiss  (a.  M.  Fritz  S.  96.)  nach 
der  allgemeinen  Hegel  darüber  (bes.  fr.  2.  §.  1. 
fr.  4.  §.  4.  h.  t.)  festhalten  zu  müssen,  und  es 
steht  ihm  auch  die  moraj  welche  ja  nicht  als 
culpa  levi  geschehen  vorausgesetzt  werden 
muss,  gar  nicht  entgegen.    Dass  man,  soweit 
die  Stelle  nicht  Abweichungen  ausdrücklich 
enthält,  übrigens  die  Natur  des ^ur.  i.  /.  fest- 
halten müsse,   dazu  nöthigt   schon  die  Er- 
wähnung desselben  in  fr.  5.  §.  4.  Ä.  i.  unter 
seinem  gewöhnlichen  Namen  und  mitten  unter 
und   neben  Bestinunungen  über  das  wahre 
eigentliche  j,  i,  l    (Ders.  Ansicht  ist  Puchta 
§.  226.  r)).    Dagegen  erscheint  der  Eid  hier 
nur  als  Nothbehelf  und  Ausnahme,  unter  übri- 
gens etwas  unsicher  und  schwankend  ausge- 
drückten Voraussetzungen.     Ist  nun  dieser 
Eid  schon  nachR.IL  auch  für  5. /la.  bei  gleicher 
Sachlage  für  zulässig  zu  halten?    Ich  stehe 
nicht  an,  dies  zu  bejahen;  s.  auch  Fritz  S.  96« 
Nach  heut.  R.  kann  die  Ausdehnung,  wie  schon 
bemerkt,  vollends  keinem  Zweifel  unterliegen, 
indem  noch  weniger  ein  Grund  zu  finden  tft, 
diese  Vorschrift  als  ein  Vorzugsrecht  der  ehe- 
maligen Str.  jur,  a.  zu  erhalten.    Dieser  Eid 
steht  dann  zu  dem  bei  Anm.  35  vorgekommenen 
in  dem  Verhältniss,  dass  er  einige  anderweit 
schon   festgestellte  Wahrscheinlichkeit  oder 
einen  Beweis  von  noch  so  geringer  Stärke  för 
die  Schadenssumme  selbst  nicht  voraussetzt, 
dagegen  aber,  dass  die  Noth wendigkeit  der 
Aushülfe,  m.  a.  W.  die  Unmöglichkeit  der 
Taxation  auf  andere  Weise  durch  dolus  u.  «•  ^'• 
des    Verklagten    herbeigejRihrt    worden   ist- 
Ueberhaupt  aber  besteht  zwischen  den  dreii» 
dieser  und  der  vorigen  Anm.  besprochenen 
Eiden   dieses   Verhältniss.     Pas   eigenüicbe 
j,  i.  l.  hat  seine  bestimmten  Voraussetzungei^ 
rücksichtüch  der  Fälle,  auf  welche,  und  der 


Folge 
tliche 


Veranlassungsgründe  des  Schadens,  ui 
deren  allein  es  zulässig  ist    Das  uneigen^ 
(aus  fr.  5.  §.  4.^  d,)  ist  zwar  fticht  an  jene  Voraus- 
setzungen, wohl  aber  an  diese  Veranlassung  * 


Digitized  by 


Google 


§.  86.  Vom  Gegenstand  der  Leistungen  ans  Obligationen  im  Besonderen.    83 

aüeiii'l    Hat  nSmlich  der  Kläger  kein  grösseres  Interesse  als  den  wahren  Sach- 
werth,  so  wird  sich  seine  Schadenssnmme  anf  diesen  beschränken '^     Hat  er  da- 


gründe  in  sofern  gebunden,  als  es  yennöge  der 
letzteren  dahin  gekommen  sein  muss ,  dass  die 
Äusmittelung  der  Grösse  irgend  eines  Schadens 
auf  andere  Weise  nicht  mehr  möglich  ist.  Der 
Eid  bei  Anm.  ^  endlich  ist  nur  ein  yon  dem 
gewöhnlichen  Erfüllungseid  in  nicht  so  fester 
proiessuaiischer  Voraussetzung  verschiedener, 
ab  der  letztere  erfordert  Für  den  mittleren 
Eid  behauptet  nun  aber  Schröter  S.  383  f. 
Doch  die  weitere  Beschr&nkung,  dass,  da  bei 
str.j.  a.  die  Formel  keine  Steigerung  oder 
ftünderong  des  Gegenstands  zugelassen  habe, 
die  eidliche  Würderung,  als  Nothbehelf  zur 
Unterstützung  der  aestimatio  jud.,  nur  den 
Gegenstand,  über  dessen  Werth  sonst  keine 
Gewissheitzu  erlangen  gewesen  wfire,  betroffen, 
worauf  dann  der  judex  seine  eigene  aestimatio 
gestutzt  habe;  es  sei  also  nur  die  aestim.  rei, 
nicht  des  Interesses,  wie  beim  eigentlichen 
j.  i.  Lf  beschworen  worden.  Zu  diesen  scharfen 
und  hestinunten  Folgerungen  aus  dem  fr.  5. 
§.  4.  d.  ist  man  aber  m.  £.  nicht  berechtigt ;  soll 
einmal  auf  einzelne  Worte  (Judex  aestimare 
nonpotest  rem)  Gewicht  gelegt  werden ,  warum 
will  man  dann  dem  Jur.  in  lit, ,  wie  es  doch  aus- 
ärücklich  genannt  wird,  hier  seinen  gewöhn- 
Hchen  Umfang  absprechen  und  diesen  als  durch 
den  Begriff  gegeben  leugnen  ?  Die  Verbindung 
mit  Hone  interdum  et  etc,  deutet  doch  klar  an, 
dass  hier  Yon  einem  und  demselben  Eid  die 
Hede  sei;  sind  nun  auch  seine  Voraussetzungen 
der  Anwendbarkeit  nach  Verschiedenheit  der 
Alt  des  Schadens  werschieden,  so  ist  doch, 
wenn  er  denn  einmal  anwendbar  ist,  kein 
Grund  Torhanden,  demselben  Eid  einen  bald 
weiteren  bald  engeren  Umkreis  zu  verleihen. 
£s  darf  ja  auch  überhaupt  die  Vorstellung,  dass 
^r  judex  einen  Theil  seines  ofßcä^  die  aesti- 
vuäio,  hier  dem  Kläger  überlasse  (Schröter 
S.  359.) ,  gar  nicht  wörtlich  genau  genommen 
werden,  denn  dass  der  judex  vor  und  nach  dem 
Eid  Einfiuss  auf  die  Summe  habe  (s.  nachher 
im  Text),  leugnet  ohnehin  Niemand,  und  so 
steht  denn  nichts  entgegen,  vielmehr  hierin  die 
eigentliche  aestimatio  zu  setzen ;  und  wenn  nun 
^ B.  in  fr.  46.  de  B.  F.  gesagt  ist:  ejus  m ,  quae 
W  in  rem  act,  petita  tanti  aestimata  est 
panti  in  lit.  actor  juraverit,  eic,^  so  ist  da- 
Düt  der  Beweis  gefuhrt,  dass  der  Ausdruck 
o^timare  die  eigentliche  Feststellung  der  Er- 
satzsunune  durch  den  judex  vor  oder  nach 


dem  jur,  ü  L  bezeichnet,  (die  in  jenem  Fall 
gerade  auf  die  beschworene  Summe  geschah) 
also  dabei  nicht  der  Schwörende,  sondern  der 
Richter  allemal  ästimirt;  mithin  ist  in  der  Aus- 
drucksweise des  fr.  5.  d.  nicht  einmal  die  von 
Schröter  gefundene  Verschiedenheit  ent- 
halten.— Hieran  sind  noch  folgende  besondere 
Bemerkungen  zu  knüpfen:  1)  es  ist  einerleit 
ob  der  Gegenstand,  auf  welchen  es  ursprünglich 
ankommt,  ein  Grundstück  oder  eine  bewegliche 
Sache  war.  Dagegen  scheint  fr.  48.  §.  1.  Ixtcaii 
zu  sprechen,  allein  abgesehen  von  der  Lesart 
der  Vulg. ,  welche  non  immobilem  herausfallen 
lässt,  und  der  Schwäche  eines  hieraus  zu 
schöpfenden  argum,  e  contrario ,  mögte  es  sich 
ganz  einfach  daraus  erklären,  dass  Grundstücke 
nicht  mit  genannt,  sondern  der  Eid  auf  beweg- 
liche Sachen  beschränkt  worden  ist,  weil  der 
Verklagte  auf  Antrag  des  Klägers  allemal  ans 
deren  Detention  mit  Gewalt  vertrieben  werden 
kann.  S.  übrigens  fr.  15.  §.  7 — 9.  Quodvi,  wo 
duBJ.  1. 1.  in  Bezug  auf  Grundbesitz  vorkommt 
Vergl.  Fritz  S.  97.  2)  Zur  Leistung  des  Eids 
kommt  es  nur  in  Folge  vorangegangenen  rich- 
terlichen Dekrets,  s.  Anm.  ^^.  3)  Leisten  kann 
diesen  Eid  nur  der  dominus  litis,  kein  Vertreter 
fr.  7.  Ji.  t.y  dies  versteht  sich  nach  heutigem 
Prozessrecht  von  selbst.  Der  Vormund  kann 
jedoch,  wenn  er  will,  für  seine  Mündel  schwören, 
fr.  4.  pr.  h.  t.  und  analog  auch  der  Vater  wegen 
Adventitien  der  Kinder;  vergl.  Schröter 
S.  412  f.  4)  Gegen  Erben  kann  das/ 1.  /.  niu: 
soweit  zur  Anwendung  kommen,  als  die  Vor- 
aussetzung des  dolus  u.  s.  w.  für  sie  selbst  zu- 
trifft, während  diese  Begriffe,  in  der  Person  ihres 
Erblassers  entstanden ,  gegen  sie  zu  dem  Ende 
nicht  wirksam  sind ,  s.  fr.  4.  pr.  de  Fidejuss.  tut, 
c.  1.  2.  4.  5.  h,  t.  Ebenso  verhält  es  sich  mit 
Bürgen,  vergl.  Glück  Bd.  XII.  S.  461. 

»7  Fr.  3.  10.  Ä.  t.  fr.  7.  pr.  de  Admirustr.  tut. 
fr.  15.  §.  7—10.  Quod  vi. 

88  Fr.  1.  pr.  Ä.  t.  unter  Hinzunahme  der  Vor- 
aussetzung, dass  auch  bei  vorwaltender  contu- 
macia  es  dennoch  an  Gründen  fehlt,  mehr  als 
reipretium  zu  verlangen,  z.  B.  wenn  der  Gegen- 
stand nichts  einbrachte  und  überhaupt  durch 
Benutzung  einen  Vortheil  zu  gewähren  nicht 
geeignet,  auch  dies  gar  nicht  bezweckt  war. 
Der  Vortheil  des  Eids  besteht  hier  dennoch 
inmier  darin,  dass  er  jeden  umständlicheren  und 
spezielleren  Nachweis  der  Schadenssumme  er- 
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neben  ein  weiter  reichendes  Interesse,  so  kommt  dieses  zu  jenem  hinzu  midkaim 
mit  ihm  in  eine  Summe  gezogen  werden.  Erlangt  er  noch  die  Sache  selbst,  abei 
unvollständig  oder  verschlechtert,  so  richtet  und  veimindert  sich  hiemach  die  za 
beschwörende  Summe  desselben  ^^.  Bestand  der  Gegenstand  der  Herausgabe  selbst 
in  einer  Geldsimime,  so  ist  dessen  Maas  hierdurch  schon  gegeben  und  es  bedarf 
keiner  Schätzung,  ausser  soweit  darüber  hinaus  ein  Interesse  in  Anspruch  genom- 
men wird  ^^9  ebenso  kann  nur  das  letztere,  es  darf  aber  auch  allein  in  Anschlag 
gebracht  werden,  wenn  der  Kläger,  sei  es  durch  spätere  Fügsamkeit  des  Verklagten, 
oder  dadurch,  dass  ihm  die  Sache  mit  Gewalt  abgenommen  worden,  in  deren  Be- 
sitz gelangt  ist  *^ ,  oder  wenn  ein  gewisser  gestörter  Zustand  auf  irgend  eine  Weise 
wiederhergestellt  worden*^,  oder  wenn  es,  wie  bei  der  Exhibition,  immer,  nur  anf 
das  Interesse  ankam  ^.  —  Der  Zweck  des  Würderungseids  ist  nun  nur  der,  die 
Grösse  des  Schadens  darzuthun,  nicht,  dass  man  einen  solchen  überhaupt  erlitten 
habe,  indessen  kommt  dabei  folgendes  Weitere  in  Betracht  Nichts  zu  thon  bat  er 
mit  dem  Grunde  der  Klage,  also  dem  Eechtsverhältniss  zwischen  dem  Kläger  nnd 
dem  Verklagten;  dieses  muss  auf  andere  Weise  erwiesen  werden.  Gilt  es  nnn  der 
Herausgabe  oder  Exhibition  einer  Sache,  oder  der  Wiederherstellung  eines  früheren 
Zustands,  so  muss  die  Verpflichtung  dazu  ebensowohl  anderweit  bewiesen  sdn^» 
als  der  Dolus  oder  der  Ungehorsam  feststehen,  aus  welchem  deren  Erfüllung  unter- 
bleibt^; der  letztere  Beweis  erledigt  sich,  wenn  diese  Motive  erst  aus  dem  Gang 
des  Prozesses  sich  ergeben,  dann  aber  von  selbst  klar  werden,  also  nicht  schon  bei 
Erhebung  der  Klage  der  Vergangenheit  angehören  und  den  Schadensanspruch  selbst 
mitbegründen  *^.  Doch  können  dieselben  freilich  auch  als  nothwendige  Schlüsse 
aus  anderweit  feststehenden  Thatsachen  einen  besonderen  Beweis  unnöthig  machen^^. 
Die  Existenz  eines  erlittenen  Schadens  selbst  braucht  hier  niemals  abgesondert  er- 
wiesen zu  werden,  dieser  beruht  immer  auf  einem  Schluss,  sobald  jene  Voraus- 
setzungen feststehend^,  und  es  würde  Sache  des  Beklagten  sein,  Umstände  anzu- 

spart ,  es  also  auf  die  wirkliche  Ermittelimg  des  stehend,  also  eventualiter  auf  andere  Weise  be- 
wahren Werths  für  den  Gläubiger  nicht  weiter  wiesen  vorausgesetzt  werden.  Uebrigens  ver- 
ankommt, als  er  um  seines  Gewissens  halber  steht  sich  diese  Nothwendigkeit  von  selbst,  da 
sich  dessen  zu  versichern  hat,  und  für  den  Rieh-  sie  eine  Voraussetzung  der  Zulassung  zum  Eid 
ter  nur  soweit ,  um  etwanige  zu  hohe  Schätzung  betrifft. 

zurückzuweisen.   Doch  hat  hierzu  der  Gl&ubi-        ^  Hiervon  gelten  gleiche,  wie  in  der  Tor. 

ger  nichts  durch  positive  Thätigkeit  beizutra-  Anm.  enthaltene  Gründe,  s.  z.  B.  fr.  1-  2-  §-  ^' 

gen,  sondern  es  bleibt  ganz  dem  Kichter  an-  fr.  5.  §.  S.  h.  t. 

heim  gegeben,  8«  Anm.  ^^.  *6  Dies   wird   namentlich    dann   zutreffen, 

89  Arg.  fr.  3.  §.  1.  Commodaii,  wenn  es  im  heut  Prozess,  wie  häufig,  erst  iü 

40  Fr,  3.  Ä.  i.  der  Exekutionsinstanz  zur  Leistung  des  Eids 

^  Fr.  68.  deR,V.  Denn  zum  vollständigen  kommt 

resUtuere  gehört  omnis  caussa,  fr.  20.  3ö.  §.  1.        *7  g.  z.  ß.  fr.  7.  pr.  de  Admimsir.  tuUy  wonach 

eod.vergl.  dazu  Schröters.  394  f.  denn  auch  natürlich  der  Gegenbeweis  zuläs- 

^  Fr.  15.  §.  7  — 10.  Quod  vi.   Das  Interesse  sigist 
kann  hier  in  dem  in  der  Zwischenzeit  erwach-       ^  Dass  dies  so  sei,  scheint  Schröter  b. 

senen  Schaden  bestehen,  in  Kosten  der  selbst  408.  stillschweigend  zu  leugnen  oder  zu  über- 

untemonunenen  Wiederherstellung  u.  s.  w.  sehen,  wenn  er  für  die  vor  Anm.  **  namhaft  g^- 
^  Fr.  10.  Ä.  L                                                 '  machten  Fälle  im  Gegensatz  zu  dem  (nachher 

**  S.  z.  B.  fr.  2.  §.  1.  Ä.  t  fr.  3. 8.  eod,  und  c.  4.  folgenden)  Anspruch  und  der  eidlichen  Würde- 

de  Hered.  tut  fr.  8.  §.  1.  Rer,  amotar,^  worin  rung  des  übrigen  Interesses  den  Beweis  des 

resp.  das  Eigenthum,  die  Thatsache  der  Depo-  Daseins  eines  Schadens  verlangt,  und  für  das 

Bition,  des  Empfangs  einer  Sache  von  Seiten  letztere  blos  den  der  schädlichen  Handlung ^^ 

des    Vormunds    und   die  Amotion  als  fest-  fordert.    Es  ist  hier  kein  Unterschied  vorhan- 
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föliren  mid  seinerseits  zu  beweisen,  weshalb  der  EHäger  der  erwiesenen  Yorans- 
setznngen  migeachtet  keinen  Schaden  erlitten  habe,  nnd  wenn  das  gelänge,  wtirde 
es  freib'ch  zur  Leistung  des  Eids  nicht  kommen.  Indessen  ist  nicht  zu  übersehen, 
dass  der  Würdemngseid,  da  er  die  Grösse  des  Schadens  feststellt,  nothwendig  und 
unzertrennlich  auch  das  Dasein  eines  solchen  in  sich  fasst  nnd  also  erhärtet.  Der 
Strafcharakter  desselben  tritt  mithin  namentlich  auch  darin  herror,  dass  der  Berech- 
tigte somit  die  Existenz  seines  Schadens  zugleich  auch  noch  durch  eigene  eidliche 
Versicherung  darthut.  Dieses  zeigt  sich  dann  noch  entschiedener,  wenn  ausser 
einem  Sachwerth  ein  weiterreichendes  Interesse,  oder  wenn  ein  solches  allein  in 
Ansprach  genommen  wird,  der  Kläger  hat  dann  nicht  nöthig,  die  einzelnen  that- 
sachlichen  Momente,  worauf  dieses  beruht,  durch  andere  Mittel  zu  bewdsen;  an- 
fuhren mnss  er  sie  freilich,  um  überhaupt  einen  solchen  Anspruch  formiren  zu  kön- 
nen, und  um  die  nachher  zu  erwähnende  richterliche  Feststellung  der  geforderten 
zu  beschwörenden  Summe  dadurch  zu  bedingen  nnd  zu  erlangen,  aber  ihre  recht- 
liche Gewissheit  wird  durch  den  Eid  über  die  Summe  selbst  dargethan^.  —  Nur 


den;  in  Bezug  auf  das  übrige  Interesse  müs- 
sen dieselben  Voraussetzungen  feststehen  und 
anderweit  bewiesen  sein,  wie  für  die  aestim.  rei 
selbst,  aber  es  genügt  auch  daran.  Ebenso  trifft 
dasselbe,  was  nachher  im  Text  über  dennoth- 
wendigen  Inhalt  des  Eids  rücksichtfich  der 
Existenz  des  Schadens  gesagt  ist,  für  beide 
Fälle  zu.  Nur  darin  ist  zwischen  ^beiden  ein 
Unterschied,  dass  die  Forderung  eines  beson- 
deren Interesse  natürlich  noch  besondere  fakti- 
sche Voraussetzungen  erfordert,  indem  die  all- 
gemeinen Voraussetzungen  einen  Schluss  dar- 
atif  nicht  begründen ,  also  diejenigen,  welche 
bei  dem  Beweis  desselben  auf  regelmässige 
Weile  (im  Text  unter  a)  ebenfalls  eines  beson- 
deren Beweises  bedürfen  würden,  den  aber  hier 
der  Eid  erledigt,  resp.  ersetzt;  s.  noch  Anm.  ^. 
Dieser  Unterschied  greift  aber  gar  nicht  in  das 
Wesen  des  Eids  für  den  ersten  Fall ,  den  seiner 
Richtmig  auf  eine  aestimcUio  rei  ein,  soweit 
nämlich  kommen  solche  Voraussetzungen  gar 
Dicht  vor.  Nur  wenn  dergleichen  auch  hier  vor- 
igen, und  sie  nicht  wie  dort  durch  den  Eid 
»chon  selbst,  sondern  durch  andere  Mittel  erst 
besonders  bewiesen  werden  müssten,  könnte 
man  Ton  einer  wirklichen  und  wesentlichen 
Verschiedenheit  sprechen. 

^  S.  fr.  3.  10.  Ä.  t  nach  der  zweiten  Stelle 
fflnss  doch  irgend  ein  Grund  vorliegen,  aus 
Welchem  ein  Interesse  überhaupt  und  zwar  von 
einem  bestimmten  Betrag  gefordert  wird;  die 
Angabe  darüber  gehört  zum  Inhalt  der  Klage, 
wd  m  Ermangelung  derselben  würde  letztere 
aa  einem  Fehler,  dem  der  Allgemeinheit  lei- 
fien;  dagegen  wird  die  Richtigkeit  derselben 
^h  den  Eid  miterbracht,  indem  dies  durch 
^mlitemjurare  guantisua  interest  nothwen- 


dig Ton  selbst  geschieht.  Noch  klarer  und  ganz 
unzweifelhaft  ergiebt  dies  die  erste  Stelle.  Der 
Grund  eines  Interesses  wird  hier  in  die  bei- 
spielsweise angenommene  Verpflichtung  des 
Gläubigers  zur  Zahlung  der  Geldsumme  (an 
seinen  Gläubiger) ,  welche  er  deponirt  und  zur 
rechten  Zeit  nicht  zurückerhalten  hat,  unter 
Gelobung  einer  Geldstrafe  oder  zur  Einlösung 
eines  Pfands  gesetzt,  so  dass  durch  die  Ver- 
weigerung der  Herausgabe  des  Gelds  an  ihn 
nun  ein  Schaden  entstanden  war,  den  die  ver- 
spätete Herausgabe  des  Deposit!  allein  nicht 
wieder  gutmachte.  Diese  Nebenumstände  be- 
gründen und  bedingen  also  die  Forderung  ei- 
nes Interesses  überhaupt,  wie  seinen  Betrag. 
Dass  der  Gläubiger  ihrer  im  Prozess  wider  den 
Depositar  gar  nicht  gedacht,  sondern  sie  still 
für  sich  behalten  und  nur  die  Aestimation  des 
Interesses  in  seinem  Inneren  danach  getroffen 
haben  solle,  lässt  sich  natürlich  nicht  anneh- 
men, denn  sonst  würde  gar  nicht  davon  die 
Bede  sein  können.  Sie  sind  offenbar  vielmehr 
zu  diesem  Zweck  von  ihm  geltend  gemacht 
worden.  Allein  eines  besonderen  Beweises  der- 
selben durch  andere  Mittel  bedarf  es  nicht; 
denn  wie  hätte  es  sonst,  wenn  z.  B.  die  Summe 
der  Konventionalstrafe  bewiesen  worden  wäre, 
überhaupt  noch  zu  einem  ^ur.  t.  /.  konunen  sol- 
len? Es  sind  mithin  in  der  Beeidigung  der  ge- 
forderten Summe  mittelbar  die  faktischen 
Grundlagen  derselben  als  mitbeschworen  zu 
betrachten;  denn  die  Grösse  dieser  hängt  noth- 
wendig hiervon  ab.  Aehnliche  Fülle  sind  ent- 
halten in  fr.  7.  de  Administr.  tut,  in  fr.  7.  Siserv, 
vind.  und  fr.  15.  §.  7  sqq.  Quod  vi\  in  der  letzten 
Stelle  ist  namentlich  z.  B.  der  Beweis  der  in 
das  Interesse  begriffenen,  verloren  gegangenen 
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in  einem  Fall  reicht  die  Wirksamkeit  des  Eids  noch  weiter,  so  dass  die  Existenz 
eines  Schadens  selbst  dadurch  schon  allein  dargethan  wird;  wenn  nämlich  Jeman- 
dem Gewalt  angethan  worden,  so  folgt  darans,  —  soweit  es  nicht,  wie  bei  der  Ent- 
setzung aus  Grundbesitz,  augenscheinlich  ist,  ftir  welchen  Fall  es  daher  auch  ganz 
bei  den  vorherigen  Kegeln  bleibt,  also  auch  rücksichtlich  des  gelegentlich  einer  sol- 
chen erlittenen  angeblichen  anderweiten  Schadens,  —  keineswegs  nothwendig,  noeh 
kann  die  Vermuthung  gegründet  genannt  werden,  dass  jener  dadurch  wirklich  einen 
Schaden  an  seinem  Vermögen  erlitten  habe,  sondern  es  würde  eines  gewöhnlidien 
Beweises  der  weiteren  thatsächlichen  Behauptungen  darüber  bedürfen.  Dieser  aber 
wird  hier  dadurch  ersetzt,  dass,  sobald  die  Gewaltthätigkeit  anderweit  bewiesen  ist, 
der  Beschädigte  die  letzteren  selbst  mit  ^er  Summe  beschwören  darf,  welche  der 
Eichter  nach  seinen  Angaben  darüber  festgesetzt  hat;  jedoch  ist  diese  Befhgniss  anf 
den  Fall  beschränkt,  dass  der  Verlust  durch  andere  Beweismittel  nicht  dargethan 
werden  kann^^. 


Servituten  nicht  abgesondert  und  durch  andere 
Mittel  zu  erbringen,  sondern  sie  kommen  im 
Würderungseid  als  Grundlage  der  geforderten 
Summe  vor.  Ebenso  ist  es  in  c.  9.  de  Vi  mit  den 
reb.  mobil,  abreptis  vel  invasis.  (S.  a.  E.  der  folg. 
Anm.).  —  In  den  Fällen,  wo  der  erweiterte 
Würderungseid  zulässig  ist,  (bei  Anm.  ^  im 
Text,)  ist  es  mit  dem  Beweis  der  Existenz  eines 
Schadens  ebenso,  d.  h.  ausser  dem  Klagegrund 
muss  auch  die  besondere  Voraussetzung  der 
Verschuldung  des  Verklagten  anderweit  fest- 
stehen; dass  aber  wirklich  ein  Schaden  ent^ 
standen  sei,  wird,  soweit  dies  nicht  schon  durch 
SchlusB  als  Folge  einleuchtet,  ebenfalls  durch 
den  Eid  über  dessen  Grösse  mit  dargethan. 

^  So  ist  die  c.  9,  de  Vi  von  Kaiser  Zeno  in 
Verbindung  mit  c.  7.  X.  (2e  Eis  quae  vi  nach  m. 
E.  zu  verstehen.  Ueber  die  verschiedenen  An- 
sichten vergl.  Glück  Bd.  XII.  S.  478  fL  und 
Fritz  S.  103.  Unter  diesen  stehen  einander 
folgende  beide  als  praktisch  verschiedene  ge- 
genüber. Nach  der  einen,  bisher  ziemlich  aU- 
gemein  gangbaren,  (s.  namentlich  die  Pandek- 
tenlehrbücher  ausser  Wen  in g  und  Fuchta, 
u.  die  Prozesslehrbücher  ausser  Bayer  Vortr. 
S.  547.)  wird  daraus  eine  besondere  Art  oder 
höVre  Potenz  des  Jur,  i.  /.  gefolgert  und  die- 
ses ^'ur.  Zenonianum  genannt,  indem  man  an- 
nahm, dass  es,  für  den  Fall  erlittener  Gewalt- 
thätigkeit, auch  das  Dasein  eines  Schadens 
selbst  zu  beschwören  gestattet  sei,  während 
dieses  beim  gewöhnlichen  jur.  i.  l,  für  sich  und 
durch  andere  Mittel  bewiesen  werden  müsse. 
Nach  der  anderen  soll  die  Stelle  nichts  weiter 
als  eine  Anwendung  der  bisher  dargelegten  all- 
gemeinen Kegel  auf  den  Fall  enthalten,  wenn 
bei  der  gewaltsamen  Entsetzung  aus  dem  Be- 
sitz eines  Grundstücks  zugleich  angeblich  be- 


wegliche Sachen  abhanden  gekommen  sind, 
oder  sonstiger  Schaden  entstanden  ist;  vergl 
bes.  Schröter  S.  409  ff.  Vangerow  a.  a.0. 
S.202.  Puchta  §.  226.  t).  So  weit,  fugt  der 
erstere  dieser  Schriftsteller  hinzu,  sei  nun 
auch  gar  nichts  Neues  in  c.  9.  d.  verordnet  wo^ 
den,  indem  dies  schon  nach  fr.  68.  de  R.  V.  coli 
fr.  1.  §.  82—84.  40.  fr. 3.  §.  15.  fr.  14.  Id.deVi 
gegolten  habe,  dagegen  enthalte  die  hinzuge- 
fügte Beschränkung  etwas  Neues,  nämlich, 
dass  es  in  diesem  Fall  immer  nur  in  subsidium, 
beim  Mangel  anderer  Beweismittel,  zum  Eid 
kommen  sollte ,  und  immer  nur  nach  vorheriger 
tazatio  judicis.  Auf  c.  7.  d.  wird  dabei  keine 
Kücksicht  genommen.  Mit  diesen  BeschrSn- 
kungen  hat  es  nun  zwar  seine  volle  Bichtigkeit 
und  sie  werden  auch  von  der  ersten  Aiisicht  be- 
hauptet ,  weshalb  S  c  h  m  i  d  t '  s  (Handb.  d.  Froz. 
Bd.  II.  S.  408.)  Meinung,  dass  sie  wirklich  nicht 
aufgestellt  seien,  sondern  sich  die  bezügüchen 
Worte  anders  verstehen  lassen,  offenbar  diesen 
selbst,  ihrer  Fassung  wie  ihrem  Sinn  zuwider- 
läuft; allein  im  Uebrigen  kann  ich  die  Auffas- 
sung des  ganzen  Sach Verhältnisses,  wonach  in 
der  Stelle  nur  die  obgedachte  Anwendung  der 
Begei  erkannt,  und  weil  diese  in  Anwendung 
auf  den  gedachten  Fall  ausgeübter  Gewalt  über 
die  Gebühr  erweitert  worden  sein  möge,  wieder 
eingeschränkt  worden  sei,  nicht  theilen.  Abge- 
sehen von  der  hohen  Unwahrscheinlichkeit  der 
motivirenden  Annahme,  und  davon,  dass  es 
offenbar  auffallen  muss,  bei  einem  durch  Ge- 
walt angerichteten  Schaden  unter  übrigens 
gleichen  Umständen  den  Gebrauch  des  Eids 
beschränkt  zu  sehen,  bei  dolus  und  conium-y 
die  an  sich  eine  unstreitig  minder  strafbare 
Thätigkeit  enthalten,  aber  nicht,  —  bemerke 
ich  zuvörderst,  dass  die  c.  9.  d.  nicht  von  der 
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Bei  der  Angabe  der  Summe,  welche  der  OUubiger  beschwören  will,  ist  er  in 
sofern  imbeschränkt,  als  er  an  keine  bestimmte  Summe  gebunden  ist,  namentlich 
nicht  an  den  absoluten  Werth  der  Gegenstände,  in  Ansehung  deren  der  Schaden 


Dejektion  aus  einem  Grundstück  handelt,  son- 
dern einfach  von  der  Jemandem  angethanen 
«M,  sie  spiicbt  nicht  vom  Iräerd,  Unde  vt,  son- 
dern Ton  res  vi  dbreptae  u.  s.  w.  Für  die  entge- 
gengesetzte Annahme  lässt  sich  nur  die  Stel- 
lung derselben  unter  dem  Titel  Unde  vi  anfuh- 
ren, allein  dieser  Grund  reicht  nicht  aus,  s. 
Fritz  S.  104.  und  die  zum  Theil  wörtliche  Auf- 
nahme und  Berücksichtigung  der  Stelle  im 
kanon.  R.  muss  gegen  ihre  allgemeine  Be- 
ziehung auf  Gewalt  jedes  Bedenken  entfernen. 
Dies  Yorausgeschickt,  bleibt  nun  der  Hauptsatz 
der  zweiten  Ansicht,  aber  ohne  die  Beschrän- 
kung der  c.  9.  <f. ,  als  ein  solcher  und  an  sich  als 
richtig  stehen,  wie  ihn  das  Pandektenrecht  in 
den  cit.  Stellen  ergiebt,  d.  h.  mit  a.  W. ,  ich  bin 
ganz  damit  einverstanden ,  dass,  wenn  Jemand 
aus  einem  Grundbesitz  gewaltsam  yertrieben 
vorden ,  das  Interesse  sich  auch  auf  die  bei  die- 
ser Gelegenheit  angeblich  abhanden  gekom- 
menen Sachen  in  gleicher  Weise  ausdehnt,  und 
daas  deren  Vorhandengeweeensein,  also  der 
Verlast  selbst,  ebensowohl  zum  Inbegriff  des 
Würdenmgseids  gehört,  und  nicht  besonders 
bewiesen  zu  werden  braucht,  wie  die  thatsäch- 
lichen  Voraussetzungen  anderweiten  Schadens 
und  Interesses  neben  dem  eigentlichen  Ersatz 
I  des  wahren  "Werths  von  Sachen,  s.  vor.  Anm. 
'  Ueber  diesen  Satz  enthält  nun  aber  nach  der 
!  diesseitigen  Auslegung  die  c.  9.  nichts  Neues, 
dieselbe  erwähnt  ihn  yielmehr  gar  nicht,  son- 
dern einen  wesentlich  yerschiedenen.  Nach 
dem  bis  dahin  geltenden  Recht  konnte  nfimlich 
derjenige,  welcher  behauptete,  dass  ihm  per- 
sönh'ch  irgend  eine  Gewalt  angethan  worden 
sei,  in  Folge  deren  er  einen  Schaden  irgend 
nner  Art,  namentlich  dadurch  gehabt  habe, 
dassihm  bewegliche  Sachen  dabei  abgenommen 
wrden,  nicht  verlangen,  zum  Würderungseid 
dergestalt  gelassen  zu  werden,  dass  er  die  Exi- 
stenz und  den  Verlust  dieser  Sachen  und  die 
thatsachlichen  sonstigen  Voraussetzungen  sei- 
ner Schadensforderung  mit  deren  Grösse  zu- 
gleich beschwören  dürfe.  Fälle  dieser  Art  pass- 
en gar  nicht  unter  die  Voraussetzungen  zum 
/«r.t./.  Auch  leuchtet  folgender  Unterschied 
wohl  von  selbst  ein.  Während  noch  in  dem  Bei- 
spielsfall der  Dejektion  aus  einem  Grundstück 
die  Vermögensverletzung  augenscheinlich  ist, 
^d  der  Würderungseid  des  Interesses  seiner 


allgemeinen  Natur  nach,  sobald  die  gewaltsame 
Besitzentsetzung  bewiesen  ist,  bei  fortgesetzter 
Weigerung  vollständiger  Restitution  {cum  omni 
caussa) ,  die  Grösse  des  Schadens  zugleich  mit 
seinen  besonderen  faktischen  Voraussetzungen 
darthut,  ist  es  in  unserem  Fall  umgekehrt;  die 
ausgeübte  Gewaltthätigkeit  anderer  Art  gegen 
eine  Person  lässt  den  Eintritt  eines  Vermögens- 
schadens durch  Verlust  an  Sachen  u.  s.  w. 
durchaus  nicht  als  eine  nothwendige  Folge  er- 
scheinen, denn  sie  ist  nicht  gegen  ein  Vermö- 
gensrecht gerichtet;  ja,  es  ist  nicht  einmal  eine 
Veranlassung  zu  einer  gegründeten  Vermu- 
thung  darüber  vorhanden.  Es  konnte  also  von 
einem  Interesse  daraus  allein  nicht  die  Rede 
sein  und  mithin  auch  über  ein  solches  zum  jur. 
f.  /.  nicht  komi^en,  sobald  nicht  die  faktische 
Grundlage,  also  z.  B.  die  Angabe  der  gelegent- 
lich der  erlittenen  Gewalt  verlorenen  Sachen, 
welche  der  Thäter  nicht  herausgeben  wollte, 
anderweit  feststand.  Hierin  ging  nun  die  c.  9. 
d,  einen  Schritt  weiter,  indem  sie  den  Eid  auch 
auf  die  faktische  Grundlage  ausdehnte;  wenn 
sie  aber  diese  Ausdehnung  an  Bedingungen 
knüpfte,  so  lässt  sich  das  sehr  wohl  daraus  er- 
klären, dass  es  dem  Kaiser  doch  bedenklich 
scheinen  mochte,  die  juristische  Vergewisse- 
rung streitiger  Behauptungen  über  Thatsachen 
ganz  und  gar,  und  wider  die  Regel  von  der  De- 
lation des  Eids,  dem  Gewissen  dessen  anheim- 
zugeben, der  sie  aufstellte.  Es  ist  mithin  zwar 
eine  Verwandtschaft  mit  dem  vorher  im  Text 
und  in  der  vor.  Anm.  enthaltenen  Fall  vorhan- 
den, dass  der  Kläger  die  faktischen  Voraus- 
setzungen seines  übrigen  Interesses  neben  der 
eigentlichen  aestimatio  auch  nur  durch  den  Eid 
mitbeweise,  und  dieser  ist  für  einen  solchen 
Fall  nicht  mit  ähnlichen  Beschränkungen  um- 
geben, wie  der  besprochene,  allein  es  wird  der 
vorgedachte  Unterschied  entscheidend,  dass  in 
allen  diesen  Fällen  die  Existenz  eines  Schadens 
überhaupt  gar  nicht  mehr  ungewiss  ist,  sobald 
die  Voraussetzungen  des  Eids  feststehen,  weil 
dann  daran  kein  Zweifel  mehr  ist,  dass  eine 
widerrechtliche  Handlung  in  Bezug  auf  ein 
Vermögensrecht  geschehen  sei,  in  dem  unsri- 
gen  aber  ist  diese  nur  gegen  die  Person  gerich- 
tet, und  über  ihre  Rückwirkung  auf  deren  Ver- 
mögen steht  noch  gar  nichts  fest.  Sonach  ent- 
hält die  c.  9.  eine  ganz  neue  Anwendung  des 
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eingetreten,  und  an  den  objektiven  Maasstab  desselben  überhaupt,  er  kann  viehnebr 
den  Betrag  seines  Interesses  lediglich  nach  seiner  subjektiven  TJeberzengnng 
schätzen,  und  natürlich  einschliesslich  seiner  besonderen  Vermögensinteressen.  Ja, 
da  von  den  Beweggründen  der  Ueberzeugung  weiter  keine  Eechenschaft  abgelegt 
zu  werden  braucht,  dieselben  vielmehr  dem  Gewissen  allein  anheimgegeben  Bind, 
so  ist  die  Möglichkeit  nicht  ausgeschlossen,  dass  einer  Selbstwürderang  auch  ein 
sog.  Affektionsinteresse  mit  zu  Grande  liegt  ^^.     Dagegen  aber  ist  es  Pflicht  des 


jur.  i.  l. ,  keine  Beschränkung  einer  bisberigen. 
Die  kanonische  Gesetzstellc  spricht  sich  auch 
rücksichtlich  der  anderweit  zu  beweisenden 
und  der  zu  beeidigenden  Punkte  ganz  klar  und 
unzweideutig  aus;  dadurch,  dass  sie  der  subsi- 
diären Eigenschaft  des  Eids  nicht  ausdrück- 
lich gedenkt,  kann  übrigens  diese  nicht  als  auf- 
gehoben betrachtet  werden.  Das  Interesse 
selbst  ist  hier  keineswegs  auf  den  Sachwerth 
beschränkt,  vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  480.,  nur, 
wie  erwähnt,  allemal  Tor  dem  Schwur  durch 
den  Richter  festzustellen. 

51  Folgende  Stellen  ergeben,  dase  der  Klä- 
ger für  seine  Person  an  keinen  objektiven 
Maasstab  zur  Schätzung  des  Schadens  gebun- 
den sei:  fr.  1.  {ultra  reipret.)  4.  §.  2.  (in  infini- 
tum,  —  kommt  oft  vor,)  fr.  8.  (arhitrio  dotnim) 
10.  {quanti  sua  inierest)  h,  t,  fr.  68.  de  R,  V, 
Dass  nun  dies  nicht  absolut  zu  verstehen  sei, 
so  dass  es  hier  eine  Grenze  gar  nicht  gebe,  folgt 
schon  aus  der  nachher  im  Text  erwähnten  tcaß- 
twjudicis,  s.  Anm.  5».  (Vielleicht  haben  auch 
diese  Ausdrücke  noch  Bezug  auf  die  früher 
nicht,  oder  nicht  so  allgemein  angeordnete 
taxaiio  judicis\  vergl.  Schröter  S.  405.)  Sie  ist 
aber  nicht  die  einzige,  sondern ,  da  nach  fr.  ulu 
h,  t.  auch  die  Möglichkeit  eines  Meineids  hier 
nicht  ausgeschlossen  ist,  (vergl.  Schröter  S. 
418.),  so  muss  überhaupt  angenonunen  werden, 
wie  die  Natiir  eines  Eids  es  ohnehin  mit  sich 
bringt,  dass  diese  Gelegenheit  nicht  gemis- 
braucht  werden  darf,  einen  unerlaubten  Ge- 
winn durch  übertriebenen  Schadensanschlag 
zu  machen  {ne  arrepta  occasione  in  immensum 
juretury  fr.  4.  §.  2.  d.),  sondern  die  Angabe  des- 
selben mit  der  Wahrheit  möglichst  überein- 
stimmen soll.  Die  obgedachte  Vorschrift  ist 
also  mehr  negativ  als  positiv  aufzufassen«  Nun 
ist  anerkannt  (fr.  11.  de  StijnU,  praei,)  der  Be- 
weis des  Interesses  mit  scharfer  objektiver  Be- 
grenzung einer  der  schwierigsten,  den  es  geben 
kann;  da  nun  diese,  wo  das^ur.  i.  l.  geleistet 
werden  soll,  nicht  gegeben  ist,  so  ist  damit 
nothwendig  der  Kläger  an  seine  subjektive  An- 
sicht und  Ueberzeugung  von  der  Grösse  seines 
Schadens  gewiesen.  Diese  Nothwendigkeit  hat 


wahrscheinlich  zu  der  besonders  früher  allge- 
mein .(doch  auch  sogar  noch  bei  Göschen 
Vorles.  Bd.  II.  2.  S.  397.1)  gangbaren  Doktrin 
Veranlassung  gegeben,  (s.  Glück  a.  a.  0.  S. 
400.421  ff.  461  ff.  Fritz  S.  99  ff.) ,  dass  der  Kla- 
ger regelmässig  auch  seine  Affektionen  (vergl. 
Anm.  22)  mitbeschwören  dürfe,  und  nur  aus- 
nahmsweise den  wirklichen  Werth  beschwören 
müsse ,  nämlich  bei  str.  jur.  a. ,  bei  culpa  levis 
u.  s.  w.  Daher  hat  man  denn  ein  jur.  affectiom 
und  veritatis  hier  noch  einander  gegenüberge- 
stellt. Diese  Meinung  ist  durchaus  falsch  und 
fuBst  zum  Theil  auf  unrichtigen  Ansichten  über 
die  ganze  Natur  und  die  Erfordernisse  des 
Eids;  vergl.  Schröter  S.  895  ff.  u.  W.  Seil 
Jahrb.  Bd.  I.  S.  234 ff  und  die  dort  Amn.3  Gen. 
Zwar  hat  sich  neuerlich  Fritz  a.  a.  0.  der  in 
der  Praxis  häufig  angenommenen  Meinung 
wieder  angeschlossen.  Er  erkennt  jedoch  die 
Schwäche  der  gewöhnlich  dafür  vorgebrachten 
Gründe  an,  und  beschränkt  in  der  That  die- 
selbe auf  solche  Fälle,  „wo  man  einen  Gegen- 
stand, zu  dem  man  eine  besondere  Vorliebe  ge- 
wonnen, was  meist  nur  von  Gewohnheit,  oder 
individuellem  Geschmack  herrühre,  nicht  um 
den  gemeinen,  wohl  aber  um  einen  höheren 
Preis  verkaufen  würde,  m.  a.  W.  darin,  dass  er 
uns  mehr  werth  sei,  als  anderen  Leuten.  Hier 
sei  es  gewiss  nicht  unvernünftig,  wenn  das  Ge- 
setz wolle,  dass  der,  wer  mich  muthwillig  um 
die  Sache  bringe,  mir  jenen  Pireis  ersetze.' 
Aliein,  um  dies  zugeben  zu  können,  müsste 
sich  schon  Jemand  gefunden  haben,  der  diesen 
Preis  bezahlen  wollte ,  sonst  wird  in  der  That 
kein  Vermögenswerth  vergütet,  sondern  eine 
Idee  des  Beschädigten.  So  lange  nun  kein  aus- 
drückliches Gesetz  einen  solchen  Maasstab  an- 
erkennt, kann  man  ihn  auch  nicht  a  priori  de- 
monstriren  wollen ,  denn  er  verstösst  gegen  die 
allgemeine  Regel  von  der  Möglichkeit  der  Vei^ 
mögensrechte.  Wo  sollte  denn  hier  eine  Grenze 
zu  setzen  sein?  Fritz  schlägt  vor,  der  Richter 
werde  dafür  sorgen,  dass  nicht  übertriebene 
Härten  hervortreten;  allein  welchen  Maasstab 
hat  der,  um  eines  Anderen  wahre  Affektion  zu 
messen  und  zu  Geld  zu  veranschlagen,  ohne 
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Richters,  die  Snmme  nach  seinem  Ermessen  der  Umstände  zu  kontroliren,  nnd  zn 
dem  Ende  kann  er  sowohl  vor  der  Leistung  des  Eids  eine  Snmme  festsetzen,  über 
welche  hinaas  nicht  geschworen  werden  darf,  als  auch  nachher  dieselbe  herabsetzen, 
und  den  Verklagten  in  eine  geringere  von  ihm  selbst  nach  allgemeinen  Qrundstttzen 
gerechtfertigte  verortheilen  ^'.    Namentlich  findet  auch  hier  im  Allgemeinen  die  Be- 


seine  indiyidueUa  Ansicht  an  die  Stelle  derjeni- 
gen zu  setzen,  Ton  der  hier  dem  Begriff  nach 
Alles  abhängt?  Von  Schröter  andererseits 
bleibt  es  ungewiss,  ob  er  (S.  401.)  das  beson- 
dere Interesse,  also  namentlich  einschliesslich 
des  mittelbaren  Schadens  zulässt,  indem  er  swi- 
Khen  diesem  und  den  eigentlichen  Affektionen 
nicht  unterscheidet,  sondern  ausschliesslich  auf 
den  objektiven  Geldwerth  der  Sache  und  des 
Interesses  nach  subjektiTer  Uebeneugnng,  d.  i. 
Sschkenntniss,  hinweist,  wonach  also  das  indi- 
yidneUe  Vermögensinteresse  als  ansgeschlo»- 
sen  erscheint.  Nach  m.  £.  verhält  sich  die  Sache 
so.  Auf  die  Uebeneugung  des  Schwörenden 
von  dem  Werth  seiner  Sache  können  natürlich 
seinem  Geschmack  und  seiner  Vorliebe  ange- 
bdrige  Motive  Einfluss  äussern,  welche  einen 
höheren  als  den  objektiven  Werth  herstellen; 
darauf  beliehen  sich  die  zur  Unterstütsung  der 
unrichtigen  Theorie  zum  Theil  benutzten  Stel- 
len, wie:  fr.  6.  §.  1.  Ne  qtds  eum^  fr.  1.  8.  h.  t. 
c2.  htj  und  damit  steht  dann  auch  der  wieder- 
kehrende Satz,  dass  der  Kläger  in  infimtum 
schwören  könne,  nach  seiner  richtigen  Auffaa- 
sang  (s.  z.  A.)  in  Einklang.  Allerdings  dürfen 
die  Motive  als  solche  nicht  hervortreten,  und 
soweit  wurden  sie  zurückgewiesen  werden  müs- 
sen. Ihr  Einfluss  auf  die  Bestimmung  des  be- 
sonderen Interesses  wird  aber  oft  unmerklich 
und  vielleicht  dem  Schwörenden  selbst  unbe- 
viust  sein.  Dass  aber  dieses  wirklich  gefor- 
dert werden  dürfe,  folgt  aus  der  hierauf  bezüg- 
lichen Ausdrucksweise  der  z.  A.  cit  Stellen,  und 
<  dem  Um£uig  der  darin  aufgestellten  hier  ein- 
I  tretenden  Begriffe. 

^  NachR.B.  scheint,  wie  bei  anderen  Eiden, 
1 90  auch  bei  diesem  die  richterliche  Befugniss 
I  lückflichtlich  der  Zulassung  dazu  weiter  ge- 
I reicht  zu  haben,  (s.  z.  B.  fr.  4.  §.  2.  fr.  5.  §.  1. 
U^)  als  jetzt  angenommen  werden  darf;  indes- 
I  sen iisflt  sich  kaum  denken,  dass  dem  Richter 
I  absolute  WUlkühr  eingeräumt  gewesen  sein 
«oU,  wie  zwar  Hagem  an  n  Erört  Bd.  V.  S.  88  ♦) 
I  sogar  noch  als  praktisch  annimmt;  s.  auch 
Schröter  S.  404.  Fritz  S.  98.  Es  muss  viel- 
i&ehr  jetzt,  wenn  die  Voraussetzungen  fest- 
I  >tehen,  unter  welchen  der  Eid  zuerkannt  wer- 
den darf,  auch  ein  Recht  des  Klägers  darauf 


als  vollkonunen  gegründet  angesehen  werden, 
so  dass  es  selbst  in  höheren  Instanzen,  wie 
jedes  andere,  verfolgt  werden  kann.  Vergl. 
Schmidt  Handb.  des  Proz.  Bd.  11.  S.  890. 
und  die  dort  Gen.  Allgemeine  Gründe  zur 
Versagung  prozessualischer  Eide  äussern  na- 
türlich auch  hier  ihre  Wirksamkeit,  z.  B.  wenn 
es  schon  klar  ist,  dass  der  Eid  unnöthig  oder 
nicht  möglich  sei;  das  erkennt  auch  fr.  3.  A.  t. 
und  fr.  15.  §.  9.  Qaod  vi  im  Allgemeinen  an. 
Dagegen  ist  der  Richter  immer  berufen,  über 
die  Grösse  der  zu  beschwörenden  Sunune  zu 
wachen,  fr.  4.  §.2.  fr.  5.  §.  2.  h,  i.  fr.  18.  pr.  de 
Dolo  vergl.  mit  fr.  8.  5.  §.  4.  und  fr.  ult  h,  t. 
vergl.  Fritz  S.  98.  Dass  er  sich  darüber  direkt 
ausspreche,  ist  nicht  nöthig,  indem  sein  Schwel- 
gen über  die  Taxation  ab  Gutheissung  der  vom 
Kläger  geforderten  Smnme  angesehen  werden 
muss.  Andererseits  aber  kann  ohne' Zweifel  der 
Verklagte,  da  die  Anordnung  der  taxatio  in  sei- 
nem Interesse  geschehen  ist,  sowohl  gegen  eine 
ausdrückliche,  wie  gegen  eine  stillschweigende 
Erklärung  der  Art  Rechtsmittel  einlegen ;  nicht 
minder  aber  der  Kläger  sich  über  eine  zu  stariie 
Herabsetzung  beschweren,  wonach  es  denn  zu 
wirklichen  Beweisen  der  gegenseitig  behaupte- 
ten Thatsachen  konunen  kann ,  wenn  der  Ober- 
richter ohne  solche  nicht  sicher  taxiren  zu  kön- 
nen glaubt.  Es  kann  auch  keinem  Zweifel  un- 
terliegen, dass  der  Richter  zu  seiner  eigenen 
Instruktion,  also  um  taxiren  zu  können,  eine 
Beweisaufiiahme,  namentlich  durch  Sachver- 
ständige veranlassen  kann.  Nur  kommt  es  hier- 
bei nie  auf  vollen  Beweis  an,  s.  darüber  folg. 
Anm.  a.  E.  (Ueber  das  Geschichtliche  und  die 
Ausbildung  der  früher  wahrscheinlich  noch 
nicht  bestehenden  richterlichen  taxatio  s. 
Schröters.  405  ff.)  Hieraus  beantwortet  sich 
zugleich  die  Frage  von  der  Verpflichtung  des 
Richters  zur  taxatio.  In  deren  Ausübung  ist  er 
aber  in  sofern  unbeschränkt,  als  er  sowohl  vor, 
als  nach  der  Leistung  des  Eids  taxiren  kann, 
s.  a)  fr.  5.  §.  2.  fr.  5.  §.  1.  b)  fr.  4.  §.  3.  fr.  5.  §.  2. 
Ä.  t.  —  Die  Frage,  ob  der  Richter  ohne  Antrag 
darauf,  wie  auf  einen  Notheid  erkennen  dürfe, 
gehört  in  den  Prozess;  vergl.  Schmidt  a.  a.  O. 
Sie  ist  zu  verneinen.  Vergl.  Anm.  35. 
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Btimmimg  Änwendnng,  dass  das  Interesse  nicht  das  Doppelte  des  wirklichen  Scha- 
dens übersteigen  solle,  soweit  ein  solcher  erkennbar  und  jene  also  möglich  ist^. 
Der  Richter  ist  anch  selbst  nicht  behindert,  der  Eidesleistung  ungeachtet,  den  Y6^ 
klagten  von  allem  Schadensersatz  freizusprechen,  sobald  er  sich  noch  nachher  Yon 
rechtlichen  Gründen  dazu  überzeugt^. 


^  Die  yerschiedenen  Meinungen  über  die 
Anwendbarkeit  der  c.  un.  de  Sent.  quae  pro  eo 
auf  obigen  Fall  8.  bei  Glück  a.  a.  O.  S.  462  ff. 
und  Seil  a.  a.  O.  S.  223  ff.  Als  Hauptgrand 
dafür  Ifisst  sich  die  allgemeine  Tendenz  der 
c  un.  d.  anfuhren,  welche  sich  auch  in  vielen 
anderen  Stellen  ausgesprochen  findet.  Da- 
gegen ist  darauf  verwiesen  worden ,  dass  die- 
selbe nur  auf  die  aestimatio  jud,  berechnet  sei, 
und  dann  besonders,  dass,  da  die  c.  un.  ei.  far 
die  castu  incerti  Ermittelung  des  wahren 
Schadens  woUe,  implicite  für  sie  das^.  i.  l,  oder 
doch  sein  Vortheil  für  den  Kläger  aufgehoben 
sein  würde,  eine  so  wichtige  Neuerung,  dass  sie 
nicht  auf  diese  Weise  getroffen  worden  sein 
könne;  s.  Fritz  S.  104  £.  Dawider  erinnert 
Seil  S.  232.,  welcher  sich  im  Ganzen  für  die 
entere  Meinung  entscheidet,  daran,  dass  ja 
auch  hier  der  Richter,  dem  beiy.  t.  /.  die  Taxa- 
tion obliege,  nicht  so  beengt  gewesen  sei,  dass 
er  nicht  auf  den  dolose  beschädigten  billige 
Rücksicht  habe  nehmen  dürfen;  es  sei  also  in 
c.  un.  (2.  hiemach  nichts  Neues,  von  der  Natur 
des  Eids  Abweichendes,  verordnet,  sondern 
nur  das  darüber  Geltende  von  Neuem  einge- 
schärft und  der  taxatio  eine  gesetzliche  Grund- 
lage gegeben.  Ich  halte  die  allgemeine  Ten- 
denz dieser  Konst.  allerdings  auch  für  ent- 
scheidend, bemerke  jedoch  über  deren  An- 
wendbarkeit auf  die  Fälle  des  J.  i,  L  Folgendes. 
Nothwendiges  Erfordemiss  dazu  ist,  dass  das 
dmplum  feststehe  (vgL  Anm.  ^) ;  trifft  dies  in 
Fällen,  wo  dBBJ.i,L  zur  Anwendung  kommen 
soll,  zu,  so  ist  es  gewiss  dem  Princip  der  Konst 
gemäss,  dass  der  Richter  nicht  supra  duplum 
den  Eid  zulassen  solle.  Häufiger  aber  wird 
das  nicht  zutreffen  und  dies  eben  der  Grund 
sein,  dass  es  überhaupt  zumj.  i.  L  kommt  (vgl. 
Anm.  ^  z.  A.).  Dass  für  diesen  Fall  der  Richter 
nothwendig  und  immer  erst  eine  Ermittelung 
des  simplum  zu  veranlassen  habe,  um  das  maxi- 
mum  zu  taziren,  würde  nun  zwar  ganz  dem 
Zweck  desj.  t.  L  widerstreiten,  er  soll  nur  nach 
seiner  ohngefl&hren  Schätzung  das  erstere 
veranschlagen,  wozu  er  ex  officio  zu  seiner 


Instruktion  fireilich  auch  Kunde  einziehenkann, 
s.  vor.  Anm. ,  dagegen  steht  nicht  das  Mindeste 
der  Annahme  im  Weg,  dass  er  mit  jener  Be- 
rücksichtigung demgemäss  nun  die  ganze 
zu  beschwörende  Summe  taxire  und  feststelle. 
Die  Beobachtung  der  Vorschrift  der  c.  un.  d. 
für  diese  Fälle  besteht  also  im  Allgemeinen  in 
der  Pflicht  des  Richters,  sein  Ermessen  dadurch 
mitbestimmen  imd  begrenzen  zu  lassen,  soweit 
sich  die  Voraussetzungen  übersehen  lassen, 
imd  somit  ist  dieselbe  auch  überhaupt  anwend- 
bar, wenn  schon  es  nicht  immer  strenge  auf  die 
numerische  Bestimmtheit,  wie  in  den  Fällen 
des  gewöhnlichen  Beweises  der  Grosse  des 
Schadens  und  Interesses  ankommt  Doch 
kann  allerdings  eine  bestimmtere  Grundlage 
unter  Umständen  gewonnen  werden,  nämlich 
wenn  die  Partheien  mit  der  taxirten  Summe 
nicht  einverstanden  sind,  und  also  gegen  die 
desfallsigen  richterlichen  Dekrete  Rechtsoiittel 
einlegen.  (Vergl.  vor.  Anm.),  Die  Beschwe^ 
den  müssen  nämlich  dann  nothwendig  aufThat- 
Sachen  beruhen,  und  dass  über  diese  Beweis 
und  Gegenbeweis  erforderlich  und  statthaft 
seien,  lässt  sich  natürlich  nicht  bezweifeln. 
Nur  wird  für  solche  Fälle  nicht  gerade  voller 
Beweis  (des  simplum)  erforderlich  sein,  um 
eine  Aenderung  herbeizuführen,  denn  man  darf 
nie  vergessen,  dasa  es  nicht  darauf  ankommt, 
objektive  juristische  Gewissheit  herzustellen^ 
sondern  nur,  dem  Richter  einen  (anderen) 
Maasstab  und  einen  Anhalt  darzubieten,  wo- 
nach er  selbst  seine  Ansicht  über  die  Summe 
modifizire.    Vergl.  vor.  Anm. 

M  Fr.  4.  §.  3.  fi«.  5.  §.  2.  Ä.  t  Dass  diese 
Stellen  in  irgend  einer  Weise  Widersprechen- 
des m  sofern  enthalten,  als  die  erste  besonder« 
Gründe  erfordere,  z.  B.  neu  aufgefundene  Be- 
weismittel, die  zweite  aber  das  Ermessen  de« 
Richters  davon  entbinde,  (wie  Schröter 
S.  407.  will,)  kann  ich  nicht  finden;  die  zweite 
ist  sehr  wohl  davon  zu  verstehen,  dass  dem 
Richter  überhaupt  diese  Befugniss  zustehe,  aber 
naturlich  unter  Voraussetzung  von  Gründen. 
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§.87. 
C.     Von  den  Züuen. 

I.  Zinsen  sind  Leistungen  vertretbarer  Sachen  i^  Vergütung  fttr  die  Benutzung 
einer  Quantität  gleicher  Sachen,  der  Hauptschuld,  welche  mit  dieser  der  Summe 
und  der  Zeit  nach  in  einem  gewissen  Verhältniss  stehen^.  Die  Hauptschuld,  das 
Kapital,  ist  also  die  nothwendige  Voraussetzung  für  diesen  Begriff,  nur  mit  ihr  kann 
die  Verbindlichkeit  zu  Zinsen  entstehen,  und  mit  ihr  muss  sie  erlöschen '.  Daher 
ist  die  Obligation  zu  Zinsen  stets  eine  acceasoxische',  mag  sie  in  der  Haaptobliga- 
tion  selbst  enthalten  sein,  so  dass  sie  unabhängig  und  getrennt  von  dieser  nicht 
existirt  und  also  nicht  geltend  gemacht  werden  kann,  d.  h.  keine  besondere  Klage 
dazu  besteht,  oder  selbstständig  eine  besondere  Obligation  dazu  begründet  sein  \  — 


1  Varro  de  Lingua  laU  1. 4.  in  f.  -—  quae  cum 
accederet  ad  sortem ,  ex  U9U  usura  dicia  — ^  eben 
darauf  beziehen  sich  fr.  17.  §.  3.  de  Utur,  (künftig 
i  L  citirt)  fr.  60.  pr.  Pro  moo,  fr.  IS.  §.  20.  de 
A.  R  Die  übrigen  Beatandtheüe  der  Definition 
folgen  aus  der  Natur  und  dem  Wesen  der  Zinsen, 
wie  es  nachher  erörtert  wird.  Das  kanon.Becht 
hat  zwar  die  Zinsen  yerboten,  nicht  jedoch  den 
Beuten-  undGültenkauf,  weicher  im  Mittelalter 
die  Zinsen  zu  rertreten  pflegte,  s.  bes.  Unter- 
hoiinerSchuldTerh.Bd.I.S.dl4.  d)-ff), allein 
das  R.  B.  hat  vor  demselben  in  Deutachland 
deu  Vorzug  erhalten,  und  ist  sogar  durch  die 
Keichsgeaetzgebung  auch  indirekt  imd  direkt 
anerkannt  worden.  Ein  weiterer  Beweia  iat 
gar  nicht  n6thig.  Dagegen  hat  es  allerdings 
manche  Modifikationen  erfahren,  Yorxfiglich 
im  Zinafuaa,  s.  bea.  Anm.*^.  VergL  Glück 
Komm.  Bd.  XXI.  S.  1—8.  über  die  röm.  Aus- 
drücke und  Begriffe,  und  S.  11  ff.  über  die 
Bechtmftssigkeit,  ingleichen  Fritz  S.  46  ff. 
über  daa  Rechtageschichtlicfae  der  Beichage- 
Ktze  und  Gewohnheiten. 

« 1)  Varro  L  L  fr.  24.  de  Praescr.  verb. 
fr.  16.  §.  S.  de  Pignor.  fr.  58.  §.  2.  6.  ad  Set. 
TrdelL  2)  fr.  7.  Ä.  L  fr.  18.  de  Novat.  c.  6. 19. 
26.pr.ctei7««r. 

'  S.  Yor.  Anm.,  daher  tiatfrar.  addäamentum 
imdaceetju),  fr.  70.  §.  1.  de  Legat.  U.  c  28.  h.  L 
c.  3.  ad  Set.  Maced.  c.  24.  de  Periculo  tut.  Da- 
W  stehen  auch  Zinaen  stets  in  Ansehung  der 
Befriedigung  in  einem  Bang  mit  der  Haupt- 
schuld, 8.  fr.  18.  20.  Qui potior,  fr.  52.  §.  10.  Pro 
fodo.  —  Buchholtz  in  d.  Bec.  dieses  Werks, 
Upsiger  kiit.  Jahrb.  von  1848  S.  298.  yerateht 
<i<^aiR«  hiermit  Dir ksen  nva  fax  augmentum^ 
<Üe  Eigenschaft  als  Nebenaachen  bezeichne  ea 
ücfat  Allein  auch  bei  dieser  Bedeutung  scheint 
&ir  die  letztere  nicht  aasgeschlossen,  sondern 
mdizirt. 


*  Vergl.  nachher  unter  II.  bes.  bei  Anm.  ^. 
—  In  Zusanunenhang  mit  der  Voraussetxung 
steht  die  durch  fr.  6.  h.  i.  Teranlasste  doppelte 
Streitfrage,  nfimlich,  welche  Wirkung  einer 
längere  Zeit  fortgesetxten  Zinssahlung  beizu- 
legen sei,  wenn  diese  Verpflichtung  oder  gar 
eine  Hanptachuld  selbst  in  Abrede  gestellt 
wird?  l)Manche,z.B.Xey««r  Jl/tfd.  odiMofu/. 
sp.  243.  m.  7. 8. ,  woUen  aus  sehnj&hriger  Zins- 
sahlung, also  durch  Acquisitivreijähnrng,  eine 
Forderung  auf  daa  entsprechende  Kapital, 
Andere  (s.  die  bei  Glück  S.  50.  ?*,  7^  Gen.)  die 
Ziiuobligation  selbst  (also  bei  Yorausgesetzter 
Hauptschuld,)  entstehen  laasen.  Da  aber  ObL 
auf  diese  Weise  Überhaupt  nicht  entstehen 
künnen,  so  ist  auch  die  Anwendung  dieses  Be- 
griffs hier  Yöilig  unstatthaft ,  s.  M  ü  1 1  e  r  ci vilr. 
Abh.  S.  288  ff.  Fritz  S.  27.  Puchta  §.  227.  d) 
Herrm.  Keller  in  Sell's  Jahrb.  Bd.  lU. 
S.  182. 184  ff.  und  schon  Glück  a.  a.  O.  S.  52  ff. 
und  74.  2)  Gesterding  Inth.  Nr.  I.  findet 
hierunterbesonderen  Umstanden,  wenn  näm- 
lich diese  auf  die  Absicht  achlieaaen  lassen, 
wenigstens  für  die  Existenz  und  Konstituirung 
der  Haupschuld,  eine  Anwendung  der  Grund- 
sätze Yom  stillschweigenden  Vertrag,  während 
er  daaBecht,  Zinsen  zu  fordern,  durch  „eine 
Art  Yon  Verjährung*^  für  möglich  hält.  Gegen 
den  letzten  Satz  spricht  daa  Yorher  Bemerkte; 
gegen  die  Anwendung  dea  ersten ,  an  aich  rich- 
tigen, zur  Erklärung  der  Stelle  s.  Fritz  a.  a.  O. 
S.  33.,  der  aber  für  daa  praktiache  Becht  dieses 
Besultat  als  das  henrorragendste  anfuhrt 
3)  Dagegen  nimmtMüUer  a.  a.  O.  an:  wie  die 
Gewohnheit  durch  eine  längere  Zeit  hindurch 
fortgesetzte  gleichförmige  Handlungsweise 
sich  bilde,  ebenso  liege  dieser  Obligationa- 
grund  in  einer  längere  Zeit  über  absichtlich 
fortgesetzten  Zinsenzahlung  zu  deren  ferneren 
Entrichtung;  die  Länge  der  Zeit  hänge  Yom 
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und  deshalb  werden  Zinsen  auch  zu  den  Früchten  im  weiteren  Sinn  gerechnet  (s. 
Bd.  I.  S.  429.).     Zinsen  kommen  am  gewöhnlichsten  bei  Geldschulden  vor,  und 


richterlichen  Ermessen  ab.  Wie  nun  die  in 
einer  consuetudo  enthaltene  tadia  conventio  zur 
ferneren  Befolgung  verpflichte,  hegründe  die 
in  der  herkömmlichen  Zinszahlung  gelegene 
conventio^  welche  der  Zinsenstipulation  gleich- 
zuachten  sei,  (S.  249.)  auch  einen  verfolgbaren 
Anspruch  auf  fernere  Zahlung.  Gegen  diese 
Ansicht  muss  ich  das  geltend  machen,  was  in 
Anm.  2^  a.  £.  zu  §.  3.  hervorgehoben  worden  ist, 
indem  der  hier  gelehrte  Entstehungsgrand  von 
Rechten,  welcher  eine  ganz  allgemeine  Bedeu- 
tung haben  müsste,  nicht  existirt.  (Vergl. 
auch  Thibaut  in  Froben's  Erört  u.  s.  w. 
§.  192.)  Gegen  die  Einmischung  der  tacita 
conventio  gilt  wiederum  Fritz's  Entgegnung 
wider  Gesterding,  nämlich,  dass  zur  Zeit 
des  K.  Antonin,  dessen  in  fr.  6.  §.  1,  d,  Er- 
wähnung geschieht,  eine  Zinsenobl.  nur  durch 
stiptüatio  habe  bestellt  werden  können ,  nicht 
durch  stillschweigenden  Vertrag.  Die  An- 
nahme einer  Vertretung  derselben  aber  auf 
diese  Weise  ist  ganz  unerweislich.  S.  noch 
Keller  a.a.O.S.  195.  4)  Fritz  selbst  will  in 
§.  1.  d.  nur  eine  Gnade  des  Kaisers  sehen,  bo 
dass  die  Stelle  keine  privatrechtliche  Bedeutung 
habe,  dagegen  spricht  aber  doch  entschieden 
ihre  Aufnahme  Und  Stellung  in  den  Titel  de 
Usuris,  während  er  S.  32.  das  pr.  der  Stelle  mit 
vielen  Anderen  (s.  auch  die  bei  K  e  1 1  e  r  S.  1 74. 7 
Gen.)  lediglich  von  dem  konkreten  Fall  ver- 
steht, nämlich,  dass  nur  die  Erben  unter  Um- 
ständen dadurch  verpflichtet  seien,  nicht  der 
bisherige  Zinszahler.  5)  Endlich  sind  die  bei 
weitem  meisten  älteren  und  neueren  Juristen 
der  Ansicht,  dass,  je  nachdem  Eins  oder  das 
Andere  bestritten  wird,  aus  einer  mehrjährigen 
Zinszahlung  eine  rechtliche  Vermuthung  so- 
wohl für  eine  Zinsobligation,  als  auch  far  die 
Existenz  einer  Hauptschuld  entspringe,  s. 
Glück  S.  51  ff.  u.  S.  74.  und  die  dort  und  bei 
Gesterding  S.  4.  ^  5. 4  Gen.,  während  Andere 
theils  ohne,  theils  mit  dem  Zusatz:  unter  Um- 
ständen, von  dieser  Vermuthung  nur  in  Bezug 
auf  die  Verpflichtung  zur  Zinszahlung,  also  bei 
übrigens  feststehender  Existenz  einer  Haupt- 
schuld, sprechen,  s.  Mühlenbruch  §.  361.  i^, 
Fuchta  a.  a.  O.  und  Unterholzner  S.  321., 
welcher  letztere  sich  aber  rücksichtlich  der 
Vermuthung  wieder  an  den  konkreten  Fall 
hält,  und  daher  nur  die  Erben,  nicht  den  bis- 
herigen Zinszahlcr  selbst  für  dadurch  gebunden 


glaubt.  Alle  drei  berühren  die  weitere  Ver- 
muthung nicht,  aber  auch  nicht  ausdrücklich 
den  §.1.  der  Stelle.  Ich  halte  vorerst  nach 
dem  pr.  ders.  die  Vermuthung  für  eine  Zins- 
obligation,  sobald  die  Umstände  danach  sind, 
dass  sie  einen  sicheren  Schluss  gestatten,  für 
gegründet,  und  zwar  ohne  Beschränkung  auf 
den  konkreten  Fall;  denn  warum  gerade  dieser 
dazu  geeignet  sein  sollte,  und  andere  nicht,  da- 
für wird  sich  kein  Grund  denken  lassen:  es  ist 
vielmehr  dem  an  einem  Beispielsfali  nachge- 
wiesenen Satz,  wie  oft,  allgemeine  Bedeutung 
beizulegen.  Allerdings  aber  ist  dann  kein 
Grund  zu  öiner  Verpflichtung  selbst,  sondem 
nur  ein  Argument  für  die  Existenz  eines  solchen 
anerkannt  (Die  von  Glück,  dem  Fritz  S. 
32  ff.  beitritt,  um  einen  Schluss  der  ersten  Art 
abzuweisen,  gegebene  Erklärung  des  fr.  6.  pr. 
ist  freilich  theils  gekünstelt,  theils  willkührlich, 
aber  es  bedarf  ihrer  gar  nicht,  und  er  geräth 
durch  die  Limitationen  auch  mit  sich  selbst  in 
Widerspruch ;  —  auch  bleibt  man  mit  dieser 
Auslegung  den  c.  28.  de  Pactis  und  c.  7.  h.  t, 
welche  in  diesen  Streft  mit  hereingezogen  zu 
werden  pflegeYi,  konform,  da  sie  nur  der con- 
stituiio  ohligaiionis  auf  ähnliche  Weise  wider- 
sprechen.) Im  Grunde  ist  auch  hiergegen  nie 
etwas  weiter  eingewendet  worden  (s.  Gester- 
ding S.  9.  Müller  S.  234.  Fritz  S.  22.  und 
31  ff.),  als  dass  doch  dem  Schuldner  gegen  eine 
solche  Präsumtion  der  Gegenbeweis  zustehen 
müsse.  Indessen  sehe  ich  in  der  Stelle  nichts, 
wonach  dies  geleugnet  würde.  Daraus,  dass 
esbei  der  Erwähnung  deskaiserlichenReskripts 

nicht  ausdrücklich  mit  berührt  wurde ,  ist  doch 
in  der  That  nicht  zu  schliessen,  dass  der  Gegen- 
beweis nicht  Statt  finden  und  nicht  seine  ge- 
wöhnliche Kraft  wider  Vermuthungen  haben 
solle,  sondern  vielmehr,  daiss  im  konkreten  Fall 
nur  davon  keine  Ilede  gewesen  sei,  während 
sich  seine  Wirkung  und  Zulässigkeit  übrigens 
von  selbst  versteht.  (Vgl  auch  K  e  1 1  e  r  a.  a.  0. 
S.  215.).  Aber  auch  die  weitere  Vermuthung, 
für  die  Existenz  einer  Hauptschuld  halte  ich 
nach  §.  1.  eod,  für  gegründet,  und  zwar  rück- 
sichtlich des  Gegenbeweises  mit  derselben  Be- 
vorwortung.  Die  von  mir  selbst  anerkannte 
Beschränkung,  wenn  die  Umstände  danach 
sind,  besteht  aber  darin,  dass  der  Sachlage  nach 
der  Schluss  von  der  Zinszahlung  auf  die 
Existenz  einer  Hauptschuld,  und  auf  die  der 
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werden  znnäclist  immer  von  diesen  gedacht^;  indessen  ist  dasselbe  bei  anderen  Tor^ 
tretbaren  Sachen  ebenso  möglich,  und  der  Begriff  darum  auf  diese  allgemein  ausge- 
dehnt^. In  Zusammenhang  mit  nichtrertretbaren  Sachen  ist  derselbe  jedoch  nur 
dami  möglich,  wenn  sie  entweder  nach  der  Absicht  der  Betheiligten  oder  der  Dispo- 
nenten veräussert  nnd  in  Geld  umgesetzt  werden  sollten,  oder  sie  bei  dem  Geschäft, 
welches  in  Betreff  ihrer  eingegangen  wurde,  zu  einem  gewissen  P^eis  veranschlagt 
nnd  angenommen  wurden  ^,  so  dass  also  in  der  That  dann  auch  eine  Geldschuld, 


VeipflichtuDg  zu  Zinsen  neben  einer  anerkannt 
bestehenden  Hauptschuld  durch  besondere  be- 
gleitende Erscheinungen  als  ein  sicherer  anzu- 
sehen ist  Der  Länge  der  Zeit  lege  ich  dazu 
kein  absolutes  Gewicht  bei,  ich  halte  es  viel- 
mehr nicht  für  unmöglich,  dass  schon  einmalige 
Zinszahlung,  wenn  sie  nur  entschieden  fest* 
steht,  genügen  könne,  sondern  folgender  Er- 
wägung. Wäre  eine  Zinszahlung  ganz  einfach 
so  geschehen,  dasa  eben  nichts  weiter  fest- 
stände, als:  „es  sind  Zinsen  gezahlt,"  oder 
„eine  gemsse  Summe,"  so  würde  das  zu  einem 
sicheren  Schluas  nicht  hinreichen ;  denn  darauf 
kdonte  ein  Gläubiger  gar  keinen  bestimmten 
Anspruch  gründen.  Es  muss  dahermindestens 
der  Zmsfuss  feststehen,  um  den  Betrag  der 
ZinsTeipflichtang,  oder  den  des  Kapitals  dar- 
aus beurtheiien  zu  können,  wie  auch  die  beiden 
BeispiehiföUe  der  Quellen  ergeben,  denn  im 
eisten  Fall  stand  das  Kapital  fest,  und  die  Zins- 
sonune  unter  Bezug  darauf,  dass  und  wieviel 
bisher  apo/re  gezahlt  worden,  auch  sind  im 
R.  K.  da,  wo  von  usuris  im  Allgemeinen  ge- 
sprochen wird,  stets  die  legiHmae  gemeint;  und 
im  zweiten  muss  die  letztere  darum  procentr 
massig  bestimmt  gewesen  sein ,  weil  das  erstere 
danach  berechnet  wurde.  Nun  wird  es  aber  in 
solchen  F&Uen  auch  niemals  an  begleitenden 
Umstinden  fehlen,  welche  den  Schluss  noch 
positiv  unterstützen,  da  die  Handlung,  zumal 
wiederholter  Zinszahlungen,  doch  nicht  im 
gänzlichen  Schweigen  vorgehen  kann ,  sondern 
dieselbe  vermöge  ihrer  Natur  voraussetzt,  dass 
dabei  mündliche  oder  schriftliche  Erklärungen 
abgegeben  werden.  Im  entgegengesetzten 
Fall  liesse  sich  schwerlich  mit  der  erforder- 
lichen prozessualischen  Bestimmtheit  be- 
haupten, dass  überhaupt  und  wofür  Zinsen 
gezahlt  seien.  Allerdings  muss  nun  die  Ver- 
muthung  offenbar  an  Stärke  gewinnen,  je  länger 
tegelmSssige  Zinszahlungen  der  Art  geschehen 
und;  immer  aber  kann  sich  der  Schluss  daraus 
niemals  über  die  Natur  einer  Vermuthung  er- 
heben. Mit  vorstehendem  Kesultat  ist  denn 
auch  der  neueste  Schriftsteller  über  diese 
Fragen,  Keller  a.  a.  0.  S.  213  ff.  und  S.  218  ff., 


einverstanden,  obwohl  er  die  zweite  Ver- 
muthung, für  die  Existenz  einer  Kapitalschuld, 
nur  gelegentlich  berührt.  Die  erste  bringt  er 
noch  treffend  mit  fr.  25.  de  Probat,  verb.:  prae- 
wmtio  pro  eo  esi^  qtdaccepitj  und  qui  enim  solvit, 
nunquam  ita  rnupinut  e«/,  ut  facüesuaspecuniat 
jactet  et  indebitas effundetj  in  Verbindung.  Hier- 
neben und  dem  unbeschadet  ist  es  übrigens  für 
das  heutige  Recht  nicht  minder  möglich ,  dass 
die  Umst&nde  so  gestaltet  sein  können,  um 
eine  stillschweigende  Konvention  über  Ver- 
zinsung einer  wirklich  ezistirenden  Haupt- 
schuld als  begründet  zu  betrachten,  vergl.  auch 
Fritz  S.  83.;  nur  würde  diese  letztere  freilich 
auf  solche  Weise  nicht  entstehen  können.  — 
Im  ferneren  Zusammenhang  mit  der  acces- 
sorischen  Natur  der  Zinsen  und  den  voriier 
erörterten  Fragen  steht  die  Zurückforderu^g 
indebite  gezahlter  Zinsen.  S.  darüber  den 
§.a.E. 

^  Daher  utura  pecumae^  fr.  121.  de  V.  S. 
redüus  pec,  fr.  24.  de  Praescr,  verb,  fr.  80.  pr. 
de  Adim.  leg. 

0  C.  12. 16. 28. 26.  §.  1.  h.t.  —  in  der  Sprache 
derKonstit  ist  dafür  der  Ausdruck  tpedes  ge- 
wöhnlich. 

7  S.  1)  fr.  3.  §.  4.  Ä.  <.  fr.  11.  pr.  inf.  <feÄ.C. 
[ei  maxime  etc.)  2)  c.  8.  Sicertumpet.  c.  25.  A.  t. 
Hier  liegt  dann  eine  Art  Kauf  vor,  wobei  der 
Preis  all  Geldschuld  stehen  bleibt,  weshalb 
hierauf  wegen  leicht  möglichen  Wuchers  be- 
sondere Aufmerksamkeit  nöthig  ist,  s.  Auol  ^. 
—  Nach  fr.  17.  §.  8.  ä.  t.  und  fr.  5.  pr.  de  Oper, 
publ.  sollen  Zinsen  auch  für  die  verspätete 
Handlung  eines  schuldigen  staiuas  velimagines 
ponere  im  Interesse  einer  Stadt  gefordert  wer- 
den können.  Ich  kann  mich  nicht  überzeugen, 
dass  ihnen  eine  allgemeine  Bedeutung  für 
Handlungen  jeder  Art  beigelegt  werden  darf, 
sondern  muss  dabei  stehen  bleiben,  dass  das 
Interesse  der  Verzögerung  nach  seinen  beson- 
deren Voraussetzungen  und  Hegeln  berechnet 
werden  muss.  Für  den  konkreten  Fall  ist  die 
Vorschrift  der  Verzinsung  offenbar  unter  Vor- 
aussetzung eines  Legats  in  Geld  zu  jenem  Be- 
huf zu  denken.    Ich  halte  aber  die  ganze  Vor- 
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im  ersten  Fall  auf  den  Betrag  des  Erlöses,  im  zweiten  auf  den  des  Preises,  entstan- 
den ist.  Die  Gleichheit  der  als  Zinsen  zu  entrichtenden  Sachen  der  Gattung  nacli, 
bei  Geld  also  in  der  Geldsorte  des  Kapitals,  ist  zwar  die  Begel  imd  versteht  sich 
allemal,  wenn  nicht  etwas  Anderes  ausgemacht  worden  ist,  doch  ist  das,  mit 
aUeiniger  Ausnahme  eines  in  Oel  oder  Früchten  gegebenen  Darlehns  wegen  der 
wechselnden  Preise,  erlaubt,  so  dass  also  sowohl  vertretbare  Sachen  anderer  Art, 
als  überhaupt  an  Stelle  der  Zinsen  andere  Leistungen  und  Beziehungen  von  Vor- 
theilen  treten  können  \ 

n.  Die  Obligation  von  Zinsen  versteht  sich  nicht  etwa  von  selbst,  sobald  eine . 
Hauptschuld  begründet  ist,  sondern  sie  erfordert  ihren  besonderen  Entstehungs- 
grund ^  Sie  kann  entstehen:  a,  kraft  eines  darauf  abzweckenden  Eechtsgeschäfts^^ 
namentlich  also,  was  ganz  gewöhnlich  ist,  eines  Zinsvertrags  neben  und  gleichzeitig 
mit  der  Begründung  der  Hauptschuld^^.  Dieses  hat  dann  als  solches  die  seiner 
Natur  sonst  entsprechenden  Voraussetzungen  und  Folgen,  unter  diesen  auch  die 
einer  besonderen  Klage  auf  die  Zinsen,  und  Überhaupt  einen  soweit  selbstständigen 
Charakter^',  als  dem  die  accessorische  Natur  der  Zinsobligationen  zur  Hauptobliga- 
tion nicht  zuwider  ist.  Daher  können  die  kraft  solcher  früher  erwachsenen  Zinsen 
auch  noch  nach  dem  Erlöschen  der  Hauptschuld  bis  zu  diesem  Zeitpunkt  selbststän- 
dig gefordert  werden^',  weil  mit  dieser  die  Zinsobligation  nur  in  ihrer  ferneren 
Wirksamkeit  endet,  nicht  in  ihrer  bisherigen;  nur  geht  mit  der  Klage  auf  die  Haupt- 
schuld durch  Verjährung  der  Anspruch  auf  sämmtliche  Zinsen,  also  auch  auf  die 
verfallenen,  rücksichtlich  deren  die  besondere  Klage  noch  nicht  veijährt  ist,  dennoch 
verloren  K    Vermöge  der  Grundsätze  von  der  Bestimmtheit  der  Obligationen  ist  es 


Schrift  für  antiquirt,  weil  sie  dem  jus  publ,  an- 
gehört und  veraltete  Verhältnisse  voraussetzt. 

8  S.  l)c.  16.23.Ä./.  (per  arg.  e  cantr.)  2)fr.  11. 
§.  1.  de  Pignor,  c.  14.  17.  h.  t,  die  Aasn.  iatin 
c.  23.  d.  unter  AnftOirong  des  Grunds  enthalten. 
Vgl.  Glück  a.  a.  O.  S.9ff.  8.  übrigens  Anrn.». 

9  Fr.  121.  de  F.  Ä 

10  Ausser  dem  Vertrag  sind  möglich:  die 
Follicitation  und  testamentarische  Anordnung, 
resp.  deren  Anerkennung  durch  Erbantritt,  s. 
c.  1. 4.  Ä.  t.  fr.  75.  §.  9.  de  V.  O.  fr.  10.  de  PolU- 
CiL  fr.  3.  §.  6.  de  Annuis  leg.  S.  Übrigens  noch 
Anm.  ^.  In  den  Quellen  werden  wiederholt 
rücksichtlich  der  Entstehungsart  einander 
gegenüber  gestellt  Zinsen  quae  in  ohligaüone 
sunt,  und  quae  in  ohl,  non  s. ,  sed  officio  judids 
continentur,  s.  z.  B.  fr.  49.  §.  1.  de  A.  K  fr.  54. 
pr.  Locati.  Die  Verweisung  von  Zinsen  an  das 
of,  jud.  bei  bonae  fideijud,,  s.  §.  29.  S.  269  ff. 
Anm.  ^j  in  welchen  allein  dasselbe  vorkommt, 
hat  Bezug  auf  den  römischen  Formulaiprozess 
und  den  Mangel  einer  besonderen  Klage  wegen 
jener  ersetzt.  Ursprünglich  war  dabei  wohl 
das  Meiste  subjektiven  Ansichten  überlassen, 
welche  sich  allmälig  fester  und  objektiver  ge- 
stalteten. Wie  die  Lehre  ausgebildet  ist,  er- 
scheint ihre  Grundlage  seitdem  natürlich  als 
eine  rechtlich  überall  bestimmte  und  begrenzte, 


so  dass  die  Obl.  zu  diesen  Zinsen  formell  ein 
Bestandtheil  der  Hauptschuld  ist.  Die  römische 
Beschränkung  auf  ft.  f.  act,  ftllt  jetzt  weg,  vergL 
Glücka.a.0.  S.  38.,  was  jedoch  vorzüglich 
nur  vom  Verzug  praktische  Bedeutung  hat,  s. 
§.  93.  Vgl.  noch  Anm.  ^  und  ».  —  Ueber  das 
Geschichtliche  der  römischen  Zinslehre  s. 
Glück  a.  a.  O.  S.  32  ff.  und  über  die  Eliagbai^ 
keit  der  Zinsen  s.  Savigny  System  Bd.  VI. 
8. 126  ff. 

^^  Uebrigens  kommt  darauf  nichts  an,  vergi. 
Glück  a.  a.  O.  S.  39.  (ders.  Über  das  reine 
R.R.),  unter  Umständen  kann  auch  stillschwei- 
gende Uebereinkunft  angenommen  werden 
müssen,  z.  B.  wenn  man  von  öffentlichen  Geld- 
instituten, wie  Leihhäusern,  oder  auch  nur  von 
Banquiers  Geld  aufnimmt;  s.  dens.  und  die 
dort  Anm.  ^  Gen. 

12  Fr.  75.  §.  9.  de  V.  O.  fr.  S.  de  Eo  quod 
certo  l, 

^  G.l.de  Judic,  und  den  Gegensatz  dazu  in 
c.  4.  Depositiy  deshalb  ist  auch  Annahme  der 
Hauptschuld  ohne  Vorbehalt  der  verfallenen 
Zinsen  ohne  Nachtheil,  vergl.  Glück  a.  a.  O. 
S.  64.,  und  dagegen  Anm.  ^. 

14  C.  26.  pr.  de  Usur.  eigentlich  ist  das  eine 
Lskonsequenz,  s.  daher  auchc.  7.§.  6.dePraescr. 
30  ann. 
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nothwendig,  dass  die  Höbe  der  Zinsen  dabei  mit  festgeaetst  werde,  oder  dock  Um- 
stände Yorliegen,  wonach  sie  zu  ermitteln  ist^^.  Für  das  Erlöschen  dieser  Zinsen 
gut  ausser  den  allgemeinen  Erlöschungsgründen  der  Obligationen,  und  ausser  der 
durch  den  aceessorischen  Charakter  der  Zinsobligation  begründeten  Nothwendig- 
keit^^,  im  Besonderen  noch  Folgendes.  Seit  langer  Zeit  verfallene  Zinsen  können 
nicht  nachgefordert  werden,  wenn  es  am  Gläubiger  gelegen,  sie  zu  fordern,  und  er 
dies  BUS  Bücksicht  auf  den  Schiddner  unterlassen  hat  ^^.  Hat  er  einige  Zeit  lang 
geringere  Zinsen  angenommen,  als  ihm  zukamen,  so  erlischt  der  Anspruch  auf  den 
höheren  Zinses,  indem  hierin  ein  stillschweigender  Erlass  des  höheren  enthalten 
i&t^^  Endlich  greift  auch  hier  der  nachher  unter  HI.  B.  erwähnte  Umstand  hem- 
ein. 


^  Fr.  31.  41.  §.  2.  h  L  Da  es  nirgends  an 
einem  „landüblichen**  Zinsfuss  fehlt,  so  genügt 
es,  auf  diesen  Bezug  su  nehmen ,  mid  der  ist  im 
Zweifel  auch  stillschweigend,  d.  h.  wenn  im 
Allgemeinen  „Verzinsung**  versprochen  woi^ 
den,  als  gemeint  zu  verstehen.  Vergl.  Fritz 
S.45.  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  322  f.  Nicht 
zu  übersehen  ist  die  aus  fr.  1.  §.  8.  de  Pignor. 
und  fr.  12.  17.  pr.  h,  L  hervorgehende  Bestim- 
mung, dass,  wenn  für  den  Fall  nicht  pünktlicher 
Zahlung  der  Zinsen  höhere  (erlaubte)  zur 
Strafe  gezahlt  werden  sollen,  dies  nur  für  den 
nicht  eingehaltenen  Termin  gilt,  während  für 
die  künftigen  der  niedrigere  Zinsfuss  wieder 
eintritt,  es  müaste  denn  das  Gegentheil  aus- 
drücklich bevorwortet  sein. 

«S.Anm.«undU. 

"  Fr.  17.  §.  1.  Ä.  t  fir.  54.  de  Donat.  inter  vir, 
£s  wird  also  hier  ein  stillschweigender  Erlass 
oder  Schenkung  angenommen,  nur  genügen 
dazubestinmite,  geringere  Merkmale  als  sonst. 
So  glaube  ich  diese  Stellen  verstehen  zu  müssen, 
vähread  der  oben  nachher  folgende  Fall  einen 
gewöhnlichen  stillschweigenden  Erlass,  mit 
Andeutungen  einer  gegenseitigen  Einwilligung, 
enthält  Der  grosse  Unterschied  zwischen  bei- 
den Fällen  ab|Br  ist  der,  dass  im  ersten  Fall 
Dicht  die  Zinsobligation  für  die  Zukunft  erlischt, 
wohl  aber  (theilweise)  im  zweiten.  (Dies  scheint 
z-B.Mählenbruch  §.361.  a.E.  zu  vermischen 
oder  zu  übersehen.)  Die  in  den  beiden  SteUen 
nämlich  enthaltenen  Merkmale  für  Zinserlass 
können  zum  Erlass  anderer  Schulden  nicht  als 
»»reichend  betrachtet  werden,  denn  Stundung 
durch  Schweigen  und  Unthätigkeit  auf  der 
einen  Seite,  und  Schuldigbleiben  auf  der  an- 
deren iu  gleicher  Weise  ohne  alle  weitere 
Kebenionstände  (s.  z.  B.  solche  in  fr.  26.  de 
Probat)  sind  keine  Elemente  zu  dem  hier  doch 
^forderlichen  Vertrag.  Bei  Zinsen  aber  ge- 
winnt dies  allerdings  eine  andere  Gestalt  da- 


durch, dass  diese  jährlich  zu  bestimmten  Zeiten 
zu  zahlen  wftren,  und  eine  Wiederholung  und 
ein  Beharren  bei  solcher  Unth&tigkeit  kann 
wohl  auf  eine  gewisse  Absicht  und  also  auf  Ein- 
verstindniss  schiiessen  lassen.  Dennoch  ge- 
nügt dies  nach  den  ziemlich  klaren  Andeutungen 
der  Stellen  nicht  allein,  sondern  es  müssen  noch 
unterstützende  Umst&nde  dazu  kommen,  welche 
die  Absicht  wenigstens  wahrscheinlich  machen. 
In  der  ersten  Stelle  ist  vorausgesetzt,  ut  graiior 
apudeumvideUcetesses^  also  die  wirkliche  Ab- 
sicht einer  Liberalitat,  nur  eine  nicht  gegen 
den  Schuldner  ausgesprochene,  vergl.  auch 
Noodtdefoen,  HL.  16.  in  f ,  der  mit  Recht  die 
Auffassung  der  Basil.  tadelt,  welche  dieses 
Motiv  schon  aus  dem  Nichtfordem  wfihrend 
langer  Zeit  allein  schiiessen  wollen.  In  der 
zweiten  Stelle  ist  die  Dauer  per  omne  tempu$ 
neben  dem  besonderen  Zweck  der  schuldigen 
do8^  der  auch  ohne  sie  erreicht  worden  war,  von 
Bedeutung.  Die  Länge  der  Zeit  selbst  lässt 
sich  im  Allgemeinen  nicht  bestimmen,  sondern 
unterliegt  ganz  dem  richterlichen  Ermessen, 
und  ist  in  Ermangelung  anderer  adminikuliren- 
der  Umstände ,  aber  auch  neben  ihnen ,  selbst 
ein  solcher.  Aus  diesen  Gründen  schien  es  mir 
überhaupt  nöthig,  dieser  Erlöschungsart  als 
einer  besonderen  hier  zu  gedenken,  während, 
nach  dem  Schweigen  darüber  bei  Anderen 
(s.  namentlich  die  Fandektenlehrbb.)  zu 
schiiessen,  dieselbe  dem  gewöhnlichen  still- 
schweigenden Erlass  gleich  beurtheilt  zu  wer- 
den scheint 

w  Fr.  18.  pr.  ä.  /.  c.  5. 8.  h.  U  über  Einzelnes 
in  der  Interpretation  dieser  Stellen  s.  Glück 
S.66ir.  Mühlenbruch  §.861. »Sa. E.  Fritz 
S.  36.  und  die  dort  Gen.  Vorzüglich  herrscht 
Verschiedenheit  der  Ansichten  darüber,  wie 
lange  die  Zahlung  der  geringeren  Zinsen  ge- 
währt haben  müsse,  indem  Manche  —  die 
meisten  —  drei ,  Manche  zehn  Jahre  erfordern, 
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b,  Im  G^ensatz  hierzu  stehen  die  Fälle,  m  welchen  die  Verpflichtong  zu  Zin- 
sen für  gewisse  Hauptobligationssammen  ohne  eine  die  Betheiligten  bindende  Fri- 
vatverfugung,  also  lediglich  kraft  gesetzlicher  Anordnung  und  deren  Anwendung  auf 
die  konkrete  thatsächliche  Sachlage  besteht  ^^  Biese  Verpflichtung  ist  nur  eine 
Erweiterung  des  ursprünglichen  und  eigentlichen  Gegenstands  der  Obligation,  so 
dass  ein  Anspruch  auf  die  Zinsen  nur  durch  und  mit  dem  auf  den  letzteren  besteht, 
also  auch  mit  demselben  identisch  ist  Deshalb  bestehen  hier  wesentliche  Verschie- 
denheiten. Es  giebt  nämlich  keine  besondere  Klage  für  sie,  sondern  sie  können 
als  integrirender  Bestandtheil  der  Hauptschuld  nur  mit  der  für  diese  bestehenden 
Klage  gefordert  werden  ^^,  allein  sie  sind  auch  deshalb  allemal  in  der  Hauptsch^d 
stillschweigend  als  mitgefordert  zu  betrachten,  so  dass  es  einer  ausdrücklichen  For- 
derung nicht  bedarf,  sondern  der  Bichter  unaufgefordert  und  yon  Amtswegen  sie 
zuzuerkennen  hat^^,  und  zwar  bis  zur  Zeit  des  Erkenntnisses,  nicht  weiter ^^.  £r 
hat  dabei  nur  ihre  rechtliche  Begründung  und  Entstehung  durch  und  mit  der  Haupt- 


Manche  Alles  dem  richterlichen  Ermessen  über- 
lassen,  b.  G 1  ü ck  a.  a.  O.  F r i  t  z  S.  35.  und  einer, 
Kritz  Abhandl.  Nr.  3.,  einmal  für  hinreichend 
hält  Die  erste  Stelle  spricht  von:  per  mulios 
annoSf  die  zweite  von  certis,  und  dass  semper 
geringere  Zinsen  gezahlt  seien,  die  dritte  er- 
wähnt keines  Zeitraums.  Mit  Recht  scheint 
die  Beurtheüung  der  Annahme  eines  still- 
schweigenden Vertrags  in  jeder  Hinsicht  dem 
richterlichen  Ermessen  überlassen  werden  zu 
müssen,  also  auch  der  Zeit,  so  dass  also  je  nach 
den  begleitenden  Umständen  allerdings  auch 
eine  einmalige  Zahlung  und  Annahme  gerin- 
gerer Zinsen  genügen  kann;  s.  Fritz  a.  a.  O. 
S.  übrigens  noch  vor.  Anm. 

1^  Vergl.  Anm.  i®.  Dass  die  unier  lit  b.  auf- 
gezählten Fälle  sämmtlich  zu  denen,  welche 
vom  officio  jud,  abhängen,  gehören,  (was  m.  W. 
nur  Unter  ho  Izner  leugnet,  s.  Anm.  ^^,  wäh- 
rend es  bisher  nicht  in  Zweifel  gezogen  worden 
ist,)  dafür  sind  folgende  Beweisgründe  ganz 
überzeugend:  1)  ausdrücklich  werden  die  Ver- 
zugszinsen als  dem  officio  jud,  überwiesen  ge- 
nannt in  fr.  49.  §.  1.  de  A,  E.  fr.  54.  pr.  i>>ca/i. 
2)  In  der  letzteren  Stelle  wird  dies  von  usuris 
im  Allgemeinen  als  den  b,  f.  jud,  eigenthümlich 
gesagt.  3)  Dass  für  die  vermöge  eigennützigen 
Gebrauchs  fremder  Gelder  zu  entrichtenden 
Zinsen  keine  besondere  Klage  vorhanden  sei, 
sagt  ausdrücklich  c.  4.  Depos,  4)  In  fr.  6.  §.  12. 
und  fr.  7.  de  Negot,  gesi,  und  in  fr.  24.  Depos. 
ist  für  dieselben  Zinsen  das  off",  jud.,  als  ein  den 
bonaefid.jud.  überhaupt  eigenthümliches,  als 
maasgebend  anerkannt.  Wenn  nun  5)  auch 
für  andere  hierher  gehörige  Fälle  die  Natur  der 
Klagen  als  bon,  fid,  ausdrücklich  hervorgehoben 
wird,  8.  z.  B.  fr.  28.  Depos.  fr.  10.  §.  8.  Mand.^ 
femer  G)  die  Natur  der  b,  f,  actiones  dieses  über- 


haupt nothwendig  mit  sich  bringt,  (vergl.  fr.  12. 
§.  9.  in  f.  Mandati)  und  endlich  7)  das  B.K.  den 
Gegensatz  des  in  obl.  vel  in  officio  judids  esse 
für  Zinsen  als  einen  allgemeinen  wiedeiliolt 
aufstellt  und  als  feststehend  und  bekannt  vor- 
aussetzt, s.  ausser  den  Stellen  der  Anm.  ^  noch 
bes.  fr.  58.  pr.  ad  Set.  Trebell.  und  nirgends  eine 
Spur  von  einer  besonders  auf  solche  Zinsen  zu 
richtenden  Klage  in  den  Quellen  vorkommt,  so 
muss  wohl  jeder  Zweifel  schwinden,  dass  nicht 
alle  Verpflichtungen  zu  Zinsen,  die  nicht  aus- 
drücklich zu  den  drei  Arten  der  lit  a)  im  Text 
gehören,  solche  seien,  welche  nach  B.B. auf 
dem  officio  judids  beruhen,  lieber  die  weitere 
praktische  Bedeutung  dieses  Begriffs  s.  noch 
Anm.  25, 

«>  Fr.  49.  §.  1.  deA.  E.  c.  13.  h.  t  c.'4.  De- 
positi,  es  würde  also  exe.  reijtid.  zu  Gunsten  des 
Verurtheilten  begründet  sein.  (Wenn  Paulu s 
S,  R.  ni.  8.  §.  4.  von  Verzugszinsen  sagt:  peti 
possunt,  Bo  ist  doch  damit  kein  selbststandiger 
Anspruch  gemeint.)  S.  §.  84.  Anm.  6  b),  bes. 
auch  a.  E. 

21  Vergl.  Sintenis  Erl.  Bd.  I.  S.  610  ff. 
Daselbst  ist  nur  auf  die  Verzugszinsen  unter 
anderen  Beispielen  besondere  Anwendung  ge- 
macht, es  gilt  aber  von  anderen  sog.  Legal- 
zinsen nicht  minder,  da  der  Grund  überall  de^ 
selbe  ist,  vergL  Anm.  i»  und  Quistorp  Beitr. 
S.  896.  und  s.  §.  84.7.  Durch  Vernachlässigung 
hierin  wird  nach  Madai  S.  359.  der  Bichter 
sogar  verantwortlich.  Ich  kann  es  jedoch 
nicht  unbedingt  zugeben,  sondern  nur,  wenn 
der  Gläubiger  die  Zinsen  auch  wirklich  ge- 
fordert und  kein  Bechtsmittel  mehr  hat,  in 
höherer  Instanz  eine  Abänderung  zu  erlangen. 

22  FT.l,%.2.deüsur. 
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schuld  za  prdfen;  hat  er  sie  aberkannt,  oder  im  Erkenntniss  tibergangen,  so  sind 
dagegen  zwar  die  gewöhnlichen  Rechtsmittel  zulässig^;  ist  das  Erkenntniss  aber 
reditskräfUg  geworden,  so  findet  keine  Nachfordening  Statt,  weil  es  an  Bechtsrer- 
folgongsmitteln  fehlt  ^.  —  Hiermit  ist  jedoch  die  Möglichkeit  nicht  verneint,  ob- 
wohl dazu  eine  besondere  Gestaltung  der  Umstände  gehört,  dass  ans  einem  Obli- 
gadoDSverhältniss  der  hierher  gehörigen  Art  der  Ansprach  sich  in  den  auf  die  Zin- 
sen allein  zurückzieht,  und  auf  einen  weiteren  Umfang,  also  auf  die  Hauptleistung, 
nicht  möglich  oder  sonst  erledigt  ist,  so  dass  mithin  jenes  nur  noch  die  Zinsen  zum 
Inhalt  hat;  regelmässig  fireilich  wird  die  gesammte  Obligation  mit  der  Erfüllung  oder 
dem  Erlöschen  der  Hauptleistung  selbst  ihr  Ende  erreichen  ^^     Die  hier  wenigstens 


23  C.  13.  A.  L  yergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  58  ff. 
Sind  Zinsen  der  unter  a)  gedachten  Art  im  Er- 
kenntniss übergangen,  so  schadet  ihnen  das 
nicht,  6.  dens.  S.  62  f.  und  dort  Terschiedene 
Ansichten  Anderer. 

^  Selbst  eine  exceptio,  etwa  zur  Kompensa- 
tion dienlich,  kann  nicht  als  übrig  angenonmien 
werden,  indem  die  Obl.  Töllig  erloschen  oder 
in  das  Judikat  übergegangen  feststeht,  und 
keine  naturalis  ohl,  übrig  ist.  —  Ob  Vorbehalt 
der  Zinsen  bei  Annahme  des  Kapitals  von 
Wirkung  sei,  ist  streitig,  s.  Glück  a.  a.  O.  S.  63. 
und  die  dort  Gen.  Wenn  ein  Vertrag  daraus 
zu  schliessen  wSre,  würde  die  Sache  kein  Be- 
denken haben.  Wo  nicht,  so  sind  zwar  viele, 
namentlich  sdchsische  Praktiker,  s.  Hommel 
oh.  221.  §.  7.  Kind  Quaest.  T.  IV.  c.  54.  «)  et 
üi  laudd,  der  bejahenden  Ansicht,  indessen 
scheint  mir  ein  einfacher  Vorbehalt  zum  Ersatz 
einer  stillschweigenden  Konvention  (s.  Anm.  ^^) 
nicht  ausreichend,  s.  auch  Höpfner  a.  a.  O. 
S.  3.  Böte  die  Sache  die  Auffassung  dar,  dass 
der  Gläubiger  die  unvollständige  Zahlung  zu- 
vörderst auf  die  Verzugszinsen  rechnen  könnte, 
so  wäre  allerdings  die  Hauptschuld  nicht  ganz 
getilgt;  s.  Wolff  Mora S.  508  f.,  der  nur  irrig 
liier  eine  Naturalobl.  als  übrig  annimmt,  von 
der  gar  nicht  die  Rede  sein  kann,  weil  keine 
l>e8ondere  überhaupt  für  die  Zinsen  existirt. 
^v  wenn  die  Zinsen  ausdrücklich  gefordert 
ond  im  Erkenntniss  zur  besonderen  Ausfuhrung 
verwiesen  sind,  gehen  sie  nicht  verloren,  indem 
^Ann  nur  eine  fernere  Verfolgung  des  schon  er- 
hobenen Anspruchs  geschieht.  Vgl.  S  e  u f f  er t 
imArchiv  Bd.  I.  Nr.  17.  Fritz  S.  24.  und  arg, 
c  3.  de  Fruciib.  auch  Höpfner  Beitr.  Bd.  IL 
^- 1  ff.,  welimer  aber  den  heutigen  Kechts- 
ansichteu  für  angemessen  hält,  dass  die  Praxis 
überall  selbstständige  Klagen  zulassen  sollte, 
Während  ich  dies  darum  leugnen  muss,  weil  es 
dieses  Mittels  für  den  Vorsichtigen  nicht  be- 
darf und  viele   Konsequenzen    dadurch   er- 

Smtcnii,  Civilreeht  2.  Aufl.  n. 


Bchüttert  werden  würden.    S.  noch  §.  84.  An- 
merk.  6  b). 

^  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  823.  scheidet 
von  den  sonst  zu  denen,  ^tioe  officio  jud,  contin., 
gerechneten  eine  Anzahl  Zinsobligationen  aus, 
aus  welchen  die  Zinsen  Gegenstand  einer  für 
sich  geltend  zu  machenden  Forderung  seien, 
und  wofür  er  den  Begriff  eines  abgeleiteten,  aus 
einem  anderweitig  begründeten,  Anspruchs 
aufstellt  Wenn  er  als  Beispiel  namentlich  das 
anfuhrt  „wenn  Jemand,  der  die  Auslagen  zu 
gering  angesetzt,  das  Vergessene  nachfordern 
könne,  so  sei  es  natürlich,  dass  auch  ausgelegte 
Zinsen  nachgefordert  werden  können,^^  so  ist 
das  Beispiel  nicht  geeignet,  den  Satz  zu  bestA^ 
tigen.  Wahrscheinlich  meint  er  einen  Fall,  wie 
fr.  12.  §.  9.  Mandati,  (denn  verstände  er  für 
den  Schuldner  bezahlte  Zinsen,  so  kfime 
deren  Ersatz  gar  nicht  als  Zinsobligation  in 
Betracht,)  allein  es  ist  ja  eben  zu  beweisen, 
dass  Zinsen  hier  allein  für  sich  mittelst  beson- 
derer Klage  gefordert  werden  können,  ^ber 
auch  übrigens  müssen  hier  Missverständnisse 
vorliegen.  Denn  wenn  er  ferner,  das  Einzelne 
nach  s.  A.  hierher  gehörige  aufzuzählen,  da- 
mit beginnt:  aus  der  Verpflichtung  zur  Heraus- 
gabe alles  dessen,  was  man  diirch  die  für  einen 
Anderen  geführte  Verwaltung  eingenonunen 
habe,  folge  auch  die  der  eingenommenen  Zinsen, 
—  so  ist  doch  das  keine  Zinsobligation,  son- 
dern für  die  Haftungspfiicht  des  Geschäftsver- 
walters ganz  gleichgültig,  dass  die  von  ihm  ein- 
genonunenen  Gelder  ein  Anderer  als  Zinsen 
geschuldet  hat;  hierhier  gehört  z.  B.  fr.  19.  §.  4. 
de  Negot.  rücksichtlich  der  usurae  perceptae. 
Ich  verstehe  es  ferner  nicht,  wenn  Unterholz- 
ner a.  a.  O.  S.  323  bei  r)  und  >)  für  dieselben 
Fälle  eine  selbstständige  Klage  behauptet,  die 
erS.  826.  bei  i)  undk)  unter  denen,  quae  off, 
jud.  continentur,  nennt.  Wie  es  scheint,  ist  Un- 
terholzner (in  der  cit.  Anm.  ^)  auch  seiner 
Meinung  nicht  eben  sehr  sicher,  indem  er  da- 
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nach  den  Ilaupiklassen  zusammenzustellenden  Fälle  dieser  Zinsyerpflichtnngen  sind 


für  nach  c.  3.  de  Cond,  ex  lege  als  mitte Ib  are r 
Beweisstelle  greift,  für  welche  es  doch  hier  kei- 
nen Anknüpfungspunkt  giebt,  vergl.  §.  52. 
Anm.^1).  Von  den  sämmtlichen  übrigen  von 
ihm  (zu  beiden  vorhergenannten  Zwecken) 
citirten  Stellen  —  es  sind  dies  die  in  Anm.  ^ 
unter  1)  imd  Anm.  2»  unter  3)  gen.  —  beweist 
keine  einzige  etwas  mit  der  hier  erforderlichen 
Sicherheit,  s.  Anm.  i^.  Das  Triftigste ,  was  sich 
etwa  sagen  Hesse,  wäre  das:  wenn  Jemand  in 
Bezug  auf  die  Verwaltung  fremder  Angelegen- 
heiten und  Gelder  Pflichten  zu  positiven  Hand- 
lungen yemachlässigt,  so  wird  er  darum,  als 
zum  Ersatz  des  daher  entstandenen  Schadens, 
auch  zur  Verzinsung  gewisser  Kapitalien  yer- 
pflichtet,  und  mithin  muss  er  auch  darauf  be- 
sonders Terkiagt  werden  können;  nichts  desto 
weniger  ist  damit  nicht  dargethan,  dass  die 
Zinsen  Gegenstand  einer  für  sich  geltend  zu 
machenden  Forderung  seien,  und  nicht  nur 
kraft  der  auf  die  Hauptschuld  und  mit  dieser 
geltend  gemacht  werden  könnten.  So  kann  ich 
namentlich  fr.  19.  §.  4.  d,  (yel  etiam  etc.)  fr.  28. 
Depos.  (sivepercepü)  fr.  10.  §.  8.  Mandati  {Sed 
etsi  etc. ,  mit  der  Voraussetzung  si  non  mandavi,) 
fr.  7.  §.  3.  de  Administr.  tutor.  fr.  15.  eod.  c,  24. 
de  C/«ir.  nicht,  wie  Unterholzner  ausdrück- 
lich behauptet,  davon  verstehen ;  noch  weniger 
fr.  29.  §.  2.  deAedil.  Ed,  und  die  Fälle,  wenn 
Jemand  wegen  eigenen  widerrechtlichen  Ge- 
brauchs fremder  Gelder,  wovon  ja  c.  4.  Depoa. 
ausdrücklich  sagt,  dass  es  keine  besondere 
Klage  deshalb  gebe,  und  fr.  6.  §.  12.  und  fr.  7. 
de  NegoU  gest. ,  dass  hier  das  offic,  Jud.  die  sti- 
pulatio  rücksichtlich  der  Zinsen  ersetze.  Da- 
gegen ist  es  allerdings  nicht  unmöglich,  dass 
ein  Schuldverhältniss  so  gestaltet  sein  kann, 
dass  nichts  weiter  als  die  Zinsen  daraus  gefor- 
dert werden  können ,  während  es  rücksichtlich 
der  Hauptschuld  wirkungslos  geworden  ist, 
dann  aber  besteht  jenes  doch  immer  noch,  nur 
mit  geschmälertem  Inhalt,  und  die  Zinsleistung 
folgt  aus  jenem,  nicht  aus  einer  besonderen  Ob- 
ligation. Wäre  z.  B.  das  gesammte  Mündel- 
vermögen  ein  Kapital ,  welches  der  Vormund  in 
Händen  hat,  und  wovon  er  nach  fr.  15.  d,post 
sex  menses  zu  Zinsen  verpflichtet  ist,  und  das 
Geld  geht  durch  eine  dem  Vormund  nicht  im- 
putable  Ursache  zu  Grunde,  z.  B.  durch  eine 
Feuersbrunst,  so  bürden  nichts  desto  weniger 
die  Zinsen  bis  dahin  gefordert  werden  können. 
Der  Gegenstand  der  Klage  ist  nämlich  ein  m- 


ceriuntj  d.  h.  reddere  raiiones  und  Herausgabe 
der  reliqua,  (s.  Rudorff  Vorm.  R.  Bd.  ID. 
S.  66.)  und  hierbei  waltet  nun  eben  das  offic. 
jud,  im  Zusprechen  der  Zinsen  vor.  Es  ist  auch 
unbedenklich  zuzugeben,  dass  in  einem  solchen 
Fall  nach  heut  Prozessgrundsätzen  in  einer 
Klageschrift  unter  Anfuhrung  solcher  Um- 
stände schlechthin  und  direkt  die  berechnete 
Zinssumme  gefordert  werden  könnte ,  denn  die 
Klage  würde  im  Wesentlichen  doch  eine  tut,  a. 
sein.  (Vergl.  über  diese  noch  weiter  unten.) 
Indessen  werden  solche  Fälle  freilich  selten 
sein,  (s.  z.  B.  noch  eine  Möglichkeit  nach  fr. 
17.  §.  7.  h.  t,  doch  ist  hier  wie  in  dem  vor.  Bei- 
spielsfall nicht  zu  übersehen,  dass  der  Begriff 
der  Hauptschuld  auf  eine  gewisse  künstliche 
Weise  konstruirt  und  substituirt  werden  muss, 
da  das  Eigenthum  der  Münzen  dort  ofienhar 
dem  Mündel  gehörig  bleibt,  die  Zinsen  also 
vielmehr  als  ein  fixirtes  Interesse  wegen  der 
Nichterftdlung  erscheinen);  denn  immer  darf 
das  ObL-Verhältniss  noch  nicht  erloschen  sein, 
was  mit  der  Zahlung  und  Annahme  der  Haupt- 
schuld allemal  geschieht  (vergl.  Anm.  ^a.£.)) 
sie  müsste  also  auf  eine  andere  Weise  erledigt 
sein ,  ohne  dass  darum  das  ObL-Verhältoiss  ge- 
löst wäre ,  und  in  sofern  wird  es  sich  denn  aller- 
dings meist  80  treffen,  dass  gesetzliche  Zinsen 
nur  gleichzeitig  mit  der  Hauptschuld  gefordert 
werden  können,  nicht  ohne  solche.  Dagegen 
ist  die  Klage  auf  die  Zinsen  nicht  allein  und 
abgesondert  möglich,  so'  lange  eine  Haupt- 
schuld noch  besteht;  denn  nach  röm.  Frozess 
konnte  in  allen  hierher  gehörigen  Fällen,  als 
b.  f,  act,,  nur  eine  incerta  formula  gegeben  wer- 
den, und  somit  musste  das  ganze  Rechtsrer- 
hältniss  in  Judicium  deduzirt,  und  es  konnte 
eine  Einschränkung  vom  Kläger  gar  nicht  her- 
beigeführt werden.  Ich  sehe  keinen  Grund, 
aus  welchem  hierin  jetzt  eine  Aenderung  sich 
rechtfertigen  Hesse,  vielmehr  würde  man  mit 
der  Annahme  des  Oegentheils  die  hier  fragli- 
chen Rechtsverhältnisse  in  ihrer  Natur  und 
ihrem  Umfang  verkennen.  Die  Forderung  der 
Hauptschuld  und  z.  B.  der  Verzugszinsen,  oder 
auch  solcher  aus  fr.  15.  d  und  fr.  10.  §.  8.  Mond. 
und  fr.  87.  h,  t,  bestehen  nicht  wie  zwei  beson- 
dere, deren  jede  allein  willkührlich  für  sich  gel- 
tend gemacht  werden  und  ebenso  erlöschen 
könnte,  sondern  es  besteht  ein  einziges  EechtS' 
verhältniss  und  nur  eine  Klage,  z.  B.  tut.  actio, 
oder  mandati,  negotion  gest,,  und  der  Betrag« 
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folgende ^^:  1)  der  Verzog,  s.  §.  93.  II.  A.  L  1).  2)  Die  Gründe  znr  Leistong 
des  Interesses,  in  sofern  es  in  der  Verzinsung  besteht  oder  diese  mitumfasst,  s. 
§.  86.  3)  Widerrechtliches  Handeln  und  Benehmen  in  Bezug  auf  fremde  Gelder 
und  Angelegenheiten  ^^.  4)  Gesetzliche  Vorschrift  schlechthin  iHr  gewisse  Fälle  ^. 
—  Verpflichtungen  dieser  Art  zu  Zinsen  entstehen  yermöge  besonderer  Kechtsbe- 
günstigang  nicht:  für  die  aus  Schenkungen^  und  Strafen  entsprungenen  Forderun- 
gen^, für  die  während  eines  Prozesses  erwachsenden  und  nachmals  herauszugeben- 
den, oder  die  vom  Besitzer  im  schlechten  Glauben  der  fruchttragenden  Sache  ge- 


welcher  daraus  gefordert  werden  kann,  unter- 
liegt einer  Ausmittelung  im  Ganzen,  d.  h.  unter 
Berücksichtigung  des  gesammten  Verhältnis- 
ses und  der  dasselbe  begleitenden  Umstände, 
aber  nur  einer  einmaligen.  (Mit  der  gen.  tut  o., 
ikeiaer generalis^  hat  es  seine  besondere  Be- 
wandtniss,  sie  kann  wiederholt  angestellt  wer- 
den, sobald  ein  Punkt,  der  dem  ganzen  Ver- 
hältniss  angehört,  nur  bisher  noch  nicht  abge- 
urtheilt  ist,  —  aber  die  exe.  reijud,  ist  an  sich 
doch  begründet,  und  es  bedarf  der  repL  doli, 
0.2.  de  Judic,  und  darin  zeigt  sich  die  Konse- 
quenz.) Die  etwanige  Erklärung  in  einer  heuti- 
gen Klageschrift:  man  wolle  vorläufig  nur  die 
Zinsen  fordern ,  ist  darum  unzulässig,  weil  auf 
sie  allein  eine  Klage  nicht  ezistirt;  und  die: 
man  wolle  die  Hauptschuld  fallen  lassen  und 
nicht  fordern,  würde  eine  separate  Forderung 
der  Zinsen  nicht  weniger  ausschliessen,  weil 
diese  nicht,  wie  konventionelle  als  verfallene  in 
Betracht  kommen,  sondern  ohne  die  Hauptfor- 
derung nicht  denkbar  sind.  Wieweit  Arndts 
Pand.  §.  207.  Anm.  <*  a.  E.  und  ob  er  überhaupt 
a-  ^I.  sei,  ist  nicht  ganz  klar  zu  ersehen. 

^  Manche  scheinen  einer  mehr  systemati- 
schen Abtheilung  dieser  Gründe  besonderes 
Geiricht  beizulegen,  s.  z.  B.  Weber  Vers.  S. 
237  ff.  Glück  a.  a.  O.  S.  Sl  ff.  Wening  §.  192. 
£s  ist  damit  nichts  zu  gewinnen,  und  überhaupt 
iein  Grund  dazu  vorhanden,  auch  nicht  für  das 
heut.R.  im  Gegensatz  zum  römischen.  S.  Sa- 
Tigny  System  Bd.  VI.  S.  135. 

-'  3.  namentlich  1)  wegen  unbefugter  Be- 
natzung fremder  oder  gemeinschaftlicher  Gel- 
der: fr.  88.  de  Negoi.  gesU ,  fr.  28.  in  f.  Deposüi, 
fr.  10.  §.  3.  Mandati,  fr.  60.  pr.  Pro  socio,  fr.  1. 
§.  l.Ä.  /.  fr.  7.  §.  4.  u.  lO'-U.  de  Administr,  tut 
u.  c.  1.  dg  Usur.pupill.  Von  dieser  Regel  pflegt 
eine  Ausnahme  dann  behauptet  und  darauf  ge- 
gründet zu  werden,  wenn  Jemand  fremde  Gel- 
der auf  Zinsen  ausgethan  hat  und  die  Gefahr 
davonträgt,  s.  die  bei  Wening  §.  192.  g)  Gen., 
dagegen  aber  Fritz  S.  26 ff.;  2)  wegen  Ver- 
^^hlässigung  der  in  Bezug  auf  Verwaltung 
fremder  Gelder  obliegenden  Verpflichtungen, 


a,  fr.  19.  §.  4.  de  NegoU  gesU  c.  24.  h.  U  b,  fr.  7. 
§.  3. 11. 13.  fr.  58.  deAdmin,  tut.  c.  24.  de  Pen- 
culo  tuU  c,  fr.  17.  §.  7.  Ä.  U  fr.  9.  pr.  deAdmin. 
rer,  ad  ciüitat.  Das  Weitere  über  die  hier  vor- 
ausgesetzten Verhältnisse  gehört  nicht  hierher, 
sondern  in  das  System  der  einzelnen  Obligatio- 
nen. —  Manche  rechnen  auch  hierher  die  wi- 
derrechtliche Verhinderung  Jemandes  an  Be- 
nutzung eigener  Gelder,  s.  darüber  Fritz  S.  28. 

^  Von  den  hierher  gehörigen  Fällen  und 
Verhältnissen  lassen  sich  nur  einige  beispiels- 
weise andeuten:  1)  die  Fälle  §.  93. 1.  6.  i2)  die 
Zinsveipflichtung  des  Verkäufers,  wenn  es  zur 
Rückzahlung  des  Kaufpreises  kommt,  fr.  27. 
§.  1.  de  Minor,  fr.  29.  §.  2.  de  Aedil.  Ed.  fr.  18. 
pr.  h  /.,  8,  die,  welche  der  Verwalter  fremder 
Angelegenheiten  für  eigenen  Aufwand  dabei 
berechnen  kann,  fr.  19.  §.  4.  in  f.  de  Negot,  gest. 
c.  18.  eod.,  fr.  10.  §.  5.  in  f.  de  In  rem  verso,  fr. 
87.  Ä. «.,  fr.  12.  §.  9.  Mandati,  fr.  8.  §.  1.  4.  de 
Conirar.  tut  fr.  67.  §.  2.  Pro  socio.  4 ,  das  Privi- 
legium des  Fiskus,  s.  Bd.  I.  §.  15.  Anm.^  3. 
—  Zu  den  obigen  allgemeinen  Gesichtspunk- 
ten wird  von  W.  Seil  Vers.  Bd.  I.  Nr.  1.)  auch 
noch  gerechnet,  dass  Derjenige  Zinsen  zahlen 
müsse,  welcher  sich  sonst  mit  dem  Schaden 
eines  Anderen  bereichere;  dieser  Satz  ist  als 
allgemeiner  nicht  gegründet,  sondern  er  kann 
nur  mehreren  der  auf  gesetzlicher  Vorschrift 
ruhenden  Fälle  als  Motiv  untergelegt  werden; 
8.§.  102.  Anm. 86.  Vergl.  Bd.I.  §.  33.  Anm.» 
a.E. 

^  Fr.  22.  de  Donation.  Ausnahmen  finden 
Statt  bei  Pollicitationen  fr.  l.de  Pollicit.  (über 
dessen  scheinbaren  Widerstreit  mit  fr.  16.  pr. 
Ä.  t.  8.  Schilling  in  den  Leipz.  Jahrbb.  Bd. 
III.  S.  264.)  ebenso  bei  Vermächtnissen  fr.  34. 
Ä.  /.  fr.  24.  pr.  de  Usu  et  usufr.  leg.  fr.  89.  §.  1. 
ad  Leg.  Falcid.  fr.  78.  %.2.de  Leg.  II. ,  doch  las- 
sen sich  diese  nicht  eigentlich  hierher  rechnen. 

30  Fr.  9.  de  Magistr.  conven.  c.  1.  de  Fiscal, 
usur.  Nach  R.R.  fallen  diese  und  die  vor.  Ausn. 
unter  den  Gesichtspunkt  der  str.jur.  acL  vergl. 
Schilling  a.a.O.S.  263 f. 
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wonnenen  Früchte^*,  und  für  den  Fiskus  rücksicbtlieb  der  von  ihm  ursprünglich 
selbst  kontrabirten  Schulden  **. 

III.  Die  Zinssumme,  welche  von  einer  Hauptschuld  genommen  werden  und 
überhaupt  erwachsen  kann,  ist  nicht  der  Willktihr  anheimgegeben,  sondern  aus 
legislativpolitiscben  Gründen ^^  mannigfaltig  beschränkt,  woraus  denn  eine  Zahl 
eigenthümlicher  juristischer  Begriffe  erwachsen  ist  Es  sind  hier  folgende  verschie- 
dene Punkte  zu  unterscheiden: 

A.  Der  Zinsfuss  selbst,  d.  h.  das  Yerhältniss  der  für  gewisse  Zeiträume,  nach 
jetziger  allgemeiner  Sitte  jährlich,  vom  Hundert  der  Hauptschuld  zu  entrichtenden 
Zinsen  ^^,  ist  für  die  Zinsobligationen  durch  Au£s(tellung  eines  Maximums  begrenzt 
Um  dieses  fiir  das  praktische  Becht  vollkommen  zu  erkennen  und  richtig  zu  benr- 
theilen  und  auf  die  einzelnen  Fälle  anzuwenden,  ist  die  Kenntniss  der  römischen 
Bestimmungen  darüber  erforderlich  H  Nach  R  R  ist:  a,  für  die  auf  üebereinkunft 
oder  Verfügung  der  Betheiligten  ruhenden  Zinsen  als  Maximum  jährlieh  sechs  Pro- 
zent festgesetzt^^,  innerhalb  desselben  aber  der  Zinsfuss  der  Willkühr  anheimgege- 
ben. Hiervon  bestanden  einige  Abweichungen,  es  durfte  nämlich  bei  dem  Seedar- 
lehn  (foerms  nauticum)^  als  einem  ganz  eigenthümlichen  Geschäft,  der  Zinsfoss  bis 
auf  zwölf  Prozent  erhöht  werden,  ingleichen  beim  Darlehn  anderer  fungibler  Sachen 
als  in  Gelde;  ferner  durften  gewissen  Ständen  angehörige  Personen  bis  acht  Pro- 
zent, andere  nur  bis  vier  Prozent  sich  versprechen  lassen,  und  von  anderen  endL'ch 
überhaupt  nur  vier  Prozent  genommen  werden^.  Diese  letzteren  Bestimmungen 
sind  mit  den  Ständeverschiedenheiten  antiquirt.  b,  Für  die  gesetzlichen  Zinsen 
bestanden  folgende  verschiedene  Zinsfiisse:  1)  zwölf  Prozent  für  die  usuras  rei 
judicataej  und  zwar  von  Ablauf  der  gesetzlichen  viermonailichea  Zahlungsfrist  des 
Judikats  an^^;  ingleichen  für  die  der  Eeparaturkosten  eines  gemeinschaftlichen 
Hauses,  soweit  sie  der  Miteigenthümer  zu  ersetzen  hat'®.  2)  Vier  Prozent  und  drei 
Prozent  für  einige  wenige  bestimmte  Fälle,  nämlich:  a,  aus  dem  Versprechen  eines 
Heirathsguts  ^^,  ß,  wegen  zurückzugebenden  Heirathsguts  *^,  y,  aus  dem  Legat  unter 
der  Bedingung,  im  Wittwerstand  zu  verharren*^,  und  Ö,  drei  Prozent  für  ein  zurück- 
zuzahlendes Legat  an  den  Auszahler,  welchem  im  Streit  um  die  Erbschaft  diese 

81  Fr.  15.  h  t.  85  C.  26.  §.  1.  h.  t 

32  Fr.  17.  §.  5.  Ä.  t  anders,  quum  inprivati  lo-  36  Alle  diese  Bestimmungen  enthält  dies. 

cum  successit,  d.  h.  dann  schuldet  er  sowohl  die  Xonat.  u.  Nov.  (32.  83.)  84.  (S.  femer  Nov.  136. 

Zinsen  der  rückwärts  liegenden  Zeit,  wo  der  __  Nov.  106.  enthält  speEielle  Bestimmungen 

Privatmann  Schuldner  war,  als  auch  die  ferne-  über  das  foenus  nauticum,  welche  als  antiquirt 

ren,  s.  Madai  Mora  S.  374  ff.  Vertragszinsen  ^u  betrachten  smd,  auch  wenn  der  unglossirten 

natürlich  schuldet  der  Fiskus   gleich  jedem  jene  aufhebenden  Nov.  110.  kein  Gewicht  bei- 

Privaten.  zulegen  wäre.) 

M  S.  W.  Seil  in  s.  Jahrbb.  Bd.  I.  S.  16  ff. 
Dort  auch  das  Geschichtliche  des  R.  R  Die  in 


87  C.  2. 3.  de  Usur,  reijud.  und  £war  nur  von 


Nov.  120.  c.  6.  §.  2.  enthaltene  Maasregel  für  der  ursprungHcheu  Hauptschuld. 

Kirchen  und  müde  Stiftungen  mögte  schwer-  ^  C,  A.  de  Aedif,  priv.  yergl  F'^t^/'^^r;; 

lieh  noch  praktische  Bedeutung  haben.  bedenklich  wird  hier  nach  fr.  52.  §.  10.  ^ 

34  Im  R  R.  hat  der  Zinsfuss  mehrfach  ge-  ^^^^'^  ^^  ^^^^  ^^«^  ^  Monaten  als  fortbesteöen 

wechselt,  auch  für  die  einzehien  Arten  gesetz-  ^"  betrachten  sein,  welche  über  dieser  non 

lieber  Zinsen,  vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  76  ff.  Zinsfuss  nur  dauern  soUte. 

Unterholzner  a.  a.  O.  S.  314ff.  327  ff. Fritz  ^  C.  31.  §.  2.deJ. D, 

S.  39  ff.  bei  diesem  auch  S.  37  f.  die  römische  *o  C.  un.  §.  7.  deReiuxor.  ad. 

Berechnungs-  und  Bezeichnungsweise.    Hier  ^i  Nov.  22.  c%  4.  §.  7.  c.  44.  §.  4.  Not.  - 

kommt  es  natürlich  nur  auf  das  Justin.  R.  an.  c.  4.) 
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luchiDab  oitwunden  worden  ist^'.  3)  Das  gesetsliche  Maximum  der  Zinsen  unter 
a,  also  sechs  Prozent,  für  die  Ton  Verwaltern  fremder  Gelder,  welche  diese  in  ihrem 
Natzen  Terwendefc  hatten,  zu  entrichtenden  Zinsen^  und  fiir  die  yom  Fiskus  zu 
beziehenden^.  4)  In  allen  anderen  Fällen  unterliegt  die  Höhe  der  Zinsen  dem 
richterlichen  Ermessen,  mit  Verweisung  auf  die  Umstünde,  auf  Ortsgewohnheiten 
imd  Gelegenheit,  das  Oteld  durch  Ausleihen  zu  nutzen  ^.  —  Durch  deutsche  reichs- 
gesetzliehe  Bestimmungen  für  gewisse  Fälle  und  die  demgemäss  geschehene  allge- 
meine analoge  Ausdehnung  ^  ist  nun  f(ir  die  Zinsen  unter  a,  als  Maximum  auf  das 
Jahr  fünf  Prozent  festgesetzt  worden;  daneben  besteht  die  Bestimmung  wegen  des 
Seedarlehns  unverändert  fort,  die  wegen  des  Darlehns  anderer  fungibler  Sachen  aber 
ist  durch  das  reichsgesetzliche  Maximum  als  aufgehoben  zu  betrachten.     Was  aber 


«  C.  12.  pr.  de  H.  P.  Ein  fünfter  Fall,  fr.  17. 
f.  8.  h,  t.  muBS  als  antiqoirt  angesehen  werden, 
s.Ad]il7. 

«  S.  1)  fr.  38.  de  NegoU  gesU  2)  fr.  7.  §.  4. 10. 
deAdmin.  tut.  c  i.deUaur.pn^,  Die  hier  als 
maxitnae  oder  legüimae  genannten  Zinsen,  wo- 
für auch  gravissimae  Torkommt,  sind  nach  dem 
älteren  Zinsfass,  dessen  Zeit  diese  Stellen  an- 
gehören, von  120/o  zu  verstehen,  nach  c.  26.  §. 
1.  dL  aber  als  auf  6%  herabgesetzt,  nicht  als  die 
ausnahmsweise  zwölfprozentigen  der  Anm.  ^ 
und 3^,  B.  nach  Aeltem  Fritz  S.  44 f.  u.  Puchta 
a.  a.  O.  aa. 

**  Fr.  17.  §.  6.  de  Usur.  vergl.  Fritz  S.  41.  u. 
46.  (fr.  3.  §.  2.  ad  Leg.  Falcid,  gehört  nicht 
hierher.) 

*5  l)Fr.  l.pr.Ä./.  2)  fr.  88.  de  Negot.  gest, 
3)  fr.  10.  §.  8.  Mandatij  4)  fr.  7.  §.  10.  de  Admin, 
tut.  fr.  89.  §.  1.  de  Leg.  I.  Ueberall  ist  natürlich 
hier  ebenfalls  das  gesetzliche  Maximum  inne- 
zuhalten und  vorauszusetzen,  fr.  1.  d. :  ita  tarnen 
utleginonoffendcUf  u.c.  26.  §.  1.  d.  v.  etiam  in 
aliis  ommbue  etc.  Die  obige  Bestimmung  gilt 
nsmentlich  auch  von  den  Verzugszinsen. 

^  Die  Reichsgesetze  sind  folgende:  1)  R.  A. 
V.  1500.  Tit.  32.  R.  P.  O.  von  1580.  Art  26.  §.  8. 
von  1548.  Art  17.  §.  8.  u.  von  1577.  Tit.  17.  §.  9. 
(diese  reden  nur  von  wiederkäuflichen  CKilten, 
welche  damals  aus  Rücksicht  auf  das  kanon. 
Zinsverbot  die  Zinsen  ersetzten.)  2)  Ders.  Tit. 
20.  §.  6.  (für  die  Darlehne  der  Juden) ,  3)  D.  A. 
von  1600.  §.  189.  (dieser  setzte  die  Verzugszin- 
sen von  Darlehnen  auf  5<^/o,  mit  Vorbehalt  des 
Nachweises  eines  höheren  Interesses,  es  scheint 
darin  aber  auch  andererseits  in  Ermangelung 
des  letzteren  sogar  der  Gegenbeweis  nicht  aus- 
geschlossen, dass  der  Gläubiger  nicht  würde 
^Vo  gewonnen  haben,  und  diese  Anordnung 
nnr  auf  einer  Vennuthung  zu  ruhen,  doch  hat 
die  Praxis  sich  konstant  unbedingt  an  die  5% 
gehalten,  s.  Puchta  §.  229.  bb).    Ueber  die 


Auffassung  dieses  Gesetzes  s.  Anm.  ^7.  4)  j.  H. 
A.  §.  174.  Hier  sind  überall  5%  als  Maximum 
bestimmt.  Ob  nun  das  letzte  Reichsgesetz  sich 
nur  auf  die  in>  SO  jährigen  Krieg  verarmten 
Schuldner  beziehe  (§.  170.  das.),  oder  eine  all- 
gemeine Vorschrift  für  die  Zukunft  sei,  ist  sehr 
bestritten,  s.  die  bei  Glück  S.  98.  H)  Gen.,  und 
daher  ist  denn  neuer  Streit  darüber  entstanden, 
ob  nun  für  die  nicht  speziell  in  den  Rcichsge- 
setzen  bestimmten  Fälle  das  R.  R.  oder  das 
kanon.  R.  zur  Anwendung  zu  bringen  sei,  und 
wonach  namentlich  die,  welche  das  erstere  als 
gemeines  Recht  ansehen,  6%  als  gesetzliches 
Maas  besonders  für  Konventionalzinsen  be- 
trachten. Indessen  hat  eine  ganz  allgememe 
nnd  entschiedene  Praxis  das  allgemeine  gesetz- 
liche Zinsmaximum  von  5^/o  vom  J.  R.  A.  an 
festgehalten,  namentlich  die  des  Reichskam- 
mergerichts, s.  die  bei  Glück  S.  101.15  u.  We- 
ningBd.  II.  S.  20.  k)  Gen.  u.  bes.  Fritz  S.  51. 
vereinzelte  Fälle  des  zugesprochenen  6tcn 
Zinsthalers  sind  beim  Ileichshofrath  vorge- 
kommen, ders.  S.  52.  Dieser  hat  indessen 
S.  54  ff.  die  von  der  Paxis  befolgte  Meinung  auf 
überzeugende  Weise  von  Neuem  als  die  rich- 
tige nachgewiesen,  und  zwar  sowohl  für  die 
Fälle,  wo  nach  R.R.  6%  Konventionalzinsen 
erlaubt  waren,  als  wo  mehr.  Nur  das  foenus 
nauticum  ist  als  ein  Geschäft  von  ganz  beson- 
derer Art  auszunehmen ,  indem  der  Gläubiger 
die  Gefahr  mitübernimmt.  Das  ist  m.  W.  auch 
nie  bestritten  gewesen,  s.  Glück  S.  103.  und 
die  dort  Gen.  u.  Fritz  S.  55.  Die  Ausnahme 
beim  Darlehn  in  Früchten  aber,  wobei  auch 
12%  genommen  werden  durften,  muss  darum 
für  aufgehoben  gehalten  werden,  weil  darauf 
die  Allgemeinheit  der  reichsgesetzlichen  Be- 
stimmung, resp.  ihrer  Auslegung,  vollkommen 
anwendbar,  ein  Grund  zum  Fortbestehen  der 
Ausn. ,  wie  beim  foenus  naut. ,  aber  nicht  vor- 
handen ist. 
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die  Zinsen  unter  b,  anlangt,  so  ist  1)  für  die  Verzugszinsen  vom  Darlehn  fünf  Pro- 
zent als  unbedingte  jährliclie  Zinssumme  festgesetzt,  beziehungsweise  durch  kon- 
stante Auslegung  der  reicbsgesetzlichen  Bestimmung  als  fixirt  zu  betrachten,  da- 
neben jedoch  dem  Gläubiger  nachgelassen,  ein  erweisliches  höheres  Interesse  m 
fordern.  Diese  Bestimmung  ist  auch  auf  alle  die  Fälle  zu  beziehen,  in  welchen 
Verzugszinsen  oder  Zinsen  wegen  widerrechtlichen  Benehmens  in  Bezug  auf  fremde 
Gelder  zu  entrichten  sind,  und  auf  diejenigen,  in  welchen  die  römische  Zinsheetim- 
mung  zwölf  Prozent  betrug,  indem  der  gedachten  reichsgesetzlichen  Anordnung  die 
Absicht,  die  Forderung  des  Interesses  auch  für  diesen  Fall  anzuerkennen  und  im 
Allgemeinen  zu  fixiren,  zu  Grunde  liegt,  imd  nicht  minder  gilt  dieselbe  für  die 
Fälle,  in  welchen  nach  R  E.  zwölf  Prozent  zu  entrichten  waren,  da  sie  im  Grunde 
ebenfalls  wegen  Widerrechtlichkeit  festgesetzt  worden  sind  und  deren  Forderung, 
als  die  eines  Interesses,  schon  vor  jener  als  anerkannt  betrachtet  werden  muss.  Es 
umfasst  mithin  diese  Bestimmung  die  vorher  unter  b,  1)  3)  und  4)  gestellten  Fäfle, 
soweit  nicht  2)  die  der  letzten  Zahl  angehörigen  und  die  fiskalischen  Zinsen  darum 
nicht  ihnen  beigezählt  werden  können,  weil  ihnen  der  Begri£P  der  Widerrechtlich- 
keit nicht  zu  Grunde  liegt.  Für  diese  besteht  die  römische  Bestimmung  mit  der 
Beschränkung  auf  fünf  Prozent  als  Maximum  fort,  weil  im  R  R  in  dieser  Hinsicht 
das  der  konventionalen  Zinsen  maasgebend  war,  und  also  jetzt  es  dasselbe  nacn 
heutiger  Fixirung  auch  nur  sein  kann.  3)  Die  römischen  Bestinunungen  geringerer 
gesetzlicher  Zinsen  endlich  unter  b,  2)  bestehen  durch  die  reichsgesetzlichen  Verord- 
nungen unberührt  fort*^.  —  Das  Gesammtresultat  ist  also  m.  a.  W.  dieses:  der  ge- 
meinrechtliche Zinsfuss  ist  regelmässig  auf  fünf  Prozent  als  jährliches  Maximum 
gesetzt;  überstiegen  werden  darf  er  von  den  Betheiligten  beim  Beedarlehn,  und  vom 
Richter  soweit  wegen  widerrechtlichen  Benehmens  ein  höheres  Interesse  gefordert 
und  gegründet  befanden  wird;  ein  geringerer  besteht  für  gewisse  Fälle  als  geseta- 
lieh  und  kann  ausserdem  überall  zuerkannt  werden,  wo  das  Maximum  nicht  fixirt 
ist,  und  den  Umständen  nach  nicht  als  gegründet  erscheint« 

B.  Es  besteht  femer  das  Verbot,  dass  der  Betrag  rückständiger  Zinsen  über 
den  Betrag  der  Hauptschuld  {supra  duplum,  ultra  sortis  summam)  anschwellen  dürfe. 
Haben  sie  diesen  erreicht,  so  tritt  die  Zinsobligation  von  da  an  ausser  Wirksamkeit, 

*7  Die  obigen  Sätze  sind  wiederum  Gegen-  Text  genannten  Fälle  im  Sinn  des  Gesetzes 

stand  mannigfaltigen  Streits,  indem,  wenn  ein-  mit  bezogen  werden;  ders.  S.  56. 59  ff. — **' 

mal  überhaupt  Zinsen  nach  R.  B.  in  Deutsch-  für  die   gesetzlichen  nicht  zu  den  TOiip 

land  zulässig  sind,  die  Herabsetzung  der  kon-  zu    rechnenden   Zinsobligationen,    also 

ventionellen  Zinsen  schlechthin  freilich  nicht  nunmehr  pure  dem  richterlichen  Ermesse 

auf  die  gesetzlichen  übertragen  werden  kann,  unterliegenden,  besteht  das  gesetzliche  Maß- 

Vergl.  bei  Fritz  S.  56  ff.  Der  Dep.-Absch.  von  mum  fort,  also  dasselbe  wie  für  IConvenU(^ 

1600  (s.  Anm.  ^)  spricht  ausdrücklich  nur  beim  nalzinsen,  und  also  j  etzt  fünf  Prozent,  un 

Darlehn  von  Verzugszinsen;  indessen  war  er  ebenso  für  die  fiskalischen  Zinsen,  welche  ga»* 

eine  Folge  des  reichskanunergerichtlichen  Ge-  fixirt  feststehen,  s.  im  Text  Nr.  2) ;  d e  r  s.  S. »/ . 

brauchs,  anstatt  des  Interesses  5%  zuzuspre-  Soweit  hingegen  die  Zinsen  auf  eine  bestimm 

chen,  während  dessen  Forderung  schon  durch  geringere  Siunme  gesetzt  sind,  mnss  es  daDe 

das  kanon.  R.  überhaupt  und  namentlich  für  bewenden,  weü  ein  Grund  zur  Erhöhung  dm?C" 

den  Fall  widerrechtlich  entzogener  Benutzung  aus  nicht  vorhanden  ist,  was  Manche,  ^*  ^'    ' 

eines  Kapitals  gestattet  war,  s.  Fritz  S.  46  f.  Glück  a.  a.  0.  S.  101.,  behaupten;  viehnehr 

und  jener    gesetzlich  sanktionirte  Gebrauch  hatten  die  Reichsgesetze  gerade  den  entgege 

über  das  R.  R.  sogar  hinausreicht,  da  dieses  gesetztenZweck,  und  die  Ausnahmen  vertrag« 

beim  Darlehn  keine  Verzugszinsen  zuliess.  Ge-  sich  mit  dem  neuen  Maximum  so  gut,  wie  mi 

wiss  also  muss  diese  Bestimmung  auf  die  im  dem  römischen. 
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bis  jene  ganz  oder  snm  Theil  abgetragen  sind,  und  stebt  von  Neuem  still,  wenn  der 
Zinsenrest  wiederum  bis  zu  jener  angewacbsen  ist  ^. 

C.  Zinsen  dürfen  nicht  von  Zinsen  genommen  werden  (untrae  usurarwny  Ana- 
todsmns),  d.  h.  weder  so,  dass  aufgelaufene  Zinsen  zum  Elapital  geschlagen  und  von 
dessen  vergrösserter  Summe  wieder  Zinsen  berechnet  werden,  noch  so,  dass  aus  fäl- 
ligen und  kfinftigen  Zinsen  ein  neues  verzinsliches  Kapital  gebildet  wird  (Anat 
conjunctus  —  separatus)  ^. 


«  Fr.  26.  §.  1.  de  Cond.  mdeh,  c.  10.  Ä.  U  Die 
Verordnungen  Justinian*B,  c.  29.  30.  A.  /.  Not. 
121.  c.  2.  (138.),  dass  selbst  die  gezahlten 
Zinsen  nur  bis  zur  Summe*  des  Kapitals  steigen, 
imd  das  letztere  dann  keine  Zinsen  mehr  tragen 
solle,  sind  theils  restituirt,  theils  nicht  glossirt, 
und  haben  abo  für  das  praktische  Recht  keine 
Bedeutung.  Vergi.  über  dieses  Verbot,  welches 
einen  ziemlich  reichen  historischen  Stoff  hat, 
W.  Seil  in  s.  Jahrbb.  Bd.  I.  Nr.  1.  bes.  S.  87  ff. 
Neben  der  citirten  Konst.  bedarf  es  hier  keiner 
Berücksichtigung  des  älteren  Recht«;  die  c.  27. 
§.  1.  h  i.  ist  nicht  etwa  auf  die  nach  und  nach 
viridich  gezahlten  Zinsen  zu  beziehen  und'da- 
Ton  zu  Terstehen,  s.  Seil  S.  77  ff.,  sie  erkennt 
Tieknehr  das  Verbot  auch  für  den  Fall  einer  ge- 
tchehenenPfandbesteilung  an.  Die  praktische 
Geltang  dieses  Verbots  ist  Ton  manchen  Ael- 
teren  bezweifelt  worden,  s.  Glück  a.  a.  O. 
S.  109.  und  die  dort  Anm.  ^  Gen.,  allein  «mit 
Unrecht,  s.  Fritz  S.  62  ff.  und  Seil  S.  88  ff., 
sie  wird  auch  allgemein  anerkannt.  Auch 
leidet  diese  Regel  keine  Ausnahmen,  deren 
manche  behauptet  worden  sind,  s.  darüber 
Fritz  S.  61  f.  Die,  dass  nach  dem  D.-A.  von 
1600  §.  139.  das  Interesse  nicht  beschränkt  ist, 
ist  keine  solche,  selbst  wenn  man  anstatt  dessen 
den  Betrag  der  dasselbe  vertretenden  Zinsen 
Tonöge,  s.  indessen  §.  86.  Anm.  ^. 

^  Fr.  26.  §.  1.  de  Cond.  indeh.  fr.  27.  de  Re 
M-  c  28.  h.  U  c.  3.  de  Usur,  reijud.    Sobald 
jedoch  Zinsen  wirklich  bezahlt  sind,  und  dieser 
Begriff  also  für  die  bisher  bestandene  For- 
derong  darauf  erlischt,  können  die  gezahlten 
Gelder  natürlich  an  den  Schuldner  wieder  aus- 
I      geliehen  werden.    Nur  darf  dies  nicht  in  frau- 
dem legis  geschehen  sein,  s.  nachher  im  Text. 
I      Ob  eine  Novation  der  gesammten  Schuld,  sei 
es  mit  oder  ohne  Eintritt  eines  neuen  Gläu- 
I       bigers  oder  neuen  Schuldners ,  die  Zinsen  ver- 
I       nnslich  machen  könne,  ist  bestritten,  s.  dax- 
I       über  Glück  a.  a.  O.  S.  119  ff.  und  die  dort 
Oen.    Derselbe  h&lt  sie  mit  Anderen  für  zu- 
lässig, (s.  auch  Fuchta  §.  229  ii)  da  die  bis- 
lierige  Schuld  und  also  auch  für  die  Zinsen 
diese  Eigenschaft  dann  erlischt,  undman  beruft 


sich  deshalb  auch  auf  mehrere  Stellen,  welche 
Verzinsimg  der  Zinsen  lehren,  in  denen  zwar 
nicht  eigentlich  eine  Novation  vorgeht,  aber 
doch  eine  andere  Person,  der  Verwalter  fremder 
Gelder  die  erhobene  Hauptschuld  sammt  Zinsen 
schuldig  wird,  oder  schuldig  war  und  somit 
letztere  h&tte  vereinnahmen  und  wieder  an- 
legen sollen,  s.  fr.  7.  §.  17.  fr.  58.  §.  1. 4.  de  Ad- 
min,  etpericulo ,  fr.  10.  §.  8.  Mandati  oder  wenn 
Jemand  für  einen  Anderen  Kapital  und  Zinsen 
gezahlt  hat,  und  die  Erstattung  beider  verlangt, 
fr.  12.  §.  9.  Mond.  fr.  37.  Ä.  L  (fr.  12.  §.  6.  Qui 
potior,  versage  dies  darum,  weil  in  dem  darin 
vorausgesetzten  Fall  magis  suum  quam  alterius 
negotium  gessit^  dieser  Fall  stehe  nur  der  Cession 
gleich;  dass  diese  an  der  Forderung  nichts 
Andere,  wird  nicht  bezweifelt,  vergl.  Glück 
S.  122.  —  Eine  Anzahl  anderer  limitirender 
und  modifizirender  Meinungen  für  gewisse 
F&Ue  8.  bei  Glück  S.  173  ff.,  sie  sind  alle  unge- 
gründet und  stossen  ziemlich  das  ganze  Verbot 
um.)  Dagegen  hat  Fritz  S.  64  f.  neuerlich 
wieder  die  Ansicht  vertheidigt,  dass  eine  pri- 
vative Novation  sowohl  durch  die  allgemeine 
Fassung  der  c.  28.  d,  als  durch  ihren  Sinn  aus- 
geschlossen werde.  Unleugbar  ist  diese  so 
entschieden,  dass  die  entgegengesetzte  Mei- 
nung einen  Angriff  auf  den  klaren  Sinn  enthält 
und  als  Limitation  besonderer  Begründung  be- 
darf. Eine  solche  findet  sie  nun  nach  m.  E.  in 
keiner  der  citirten  Stellen ,  denn  hier  ist  es  ja  in 
der  That  nicht  dieselbe  Schuld,  in  welche 
ein  anderer  Gläubiger  oder  Schuldner  eintritt, 
sondern  eine  Schuld  von  gleichem  Belauf,  wie 
Kapital  und  Zinsen;  auch  ist  in  allen  voraus- 
gesetzt, dass  die  Zinsen  wirklich  gezahlt,  oder 
zur  Strafe  als  gezahlt  zu  betrachten  seien. 
Diese  Fälle  sind  also  auch  nicht  einmal  als 
Ausnahmen  von  der  Hegel  zu  betrachten ,  son- 
dern stehen  mit  ihr  in  vollem  Einklang ,  so  gut 
wie  der  z.  A.  dieser  Anm.  erwähnte  Satz.  Dem- 
nächst aber  scheint  mir  auch  die  Novation  von 
Seiten  des  Gläubigers  wenigstens  inden  Worten 
des  Gesetzes:  —  et  iotiue  summae  usuras  stipur 
lariy  ausdrücklich  verboten,  denn  das  ist  ja 
doch  offenbar  nur  durch  Novation  möglich, 
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Die  Ueberschreitung  dieser  drei  Zinsverbote  und  Beschränkungen  ist,  soweit 
sie  die  auf  Privatwillkühr  beruhenden  Zinsen  betrifft,  Zinswucher;  rücksichtlich 
höherer  zuerkannter  gesetzlicher  Zinsen  würde  eine  Widerrechtlichkeit  begangen 
sein.  In  Ansehung  angenommener  gezahlter  Zinsen  sind  die  Folgen  dieselben. 
Der  Zinswucher  ist  zugleich  ein  Kriminalyerbrechen  und  gehört  daher  in  dieser  Be- 
ziehung in  das  Kriminalrecht  lieber  seine  dvilrechtlichen  Folgen  aber  und  mithin 
über  die  Natur  seiner  selbst  als  Voraussetzung  dazu  gilt  Folgendes.  Bei  der  Man- 
nigfaltigkeit der  Geschäfte  im  Geldverkehr  und  deren  Ausbildung  im  Interesse  des 
Gläubigers  wäre  es  leicht  möglich,  die  Zinsverbote  zu  umgehen,  namentlich  das 
erste  und  dritte,  und  mit  ihrem  wörtlichen  Sinn  in  Uebereinstimmung  zu  bleiben. 
Daher  ist  auch  jedes  Zuwiderhandeln  gegen  den  Geist  und  Sinn  derselben  (in 
fraudem  legis)  ebenso  verboten;  so  namentlich:  Bestimmung  einer  das  gesetzliche 
Zinsmazimum  übersteigenden  Geldstrafe  anstatt  der  Zinsen^,  oder  einer  mit  Zu- 
rechntmg  der  ausgemachten  Zinsen  das  Maximum  übersteigenden  für  den  Fall,  dass 
jene  nicht  pünktlich  gezahlt  werden  sollten  ^^,  oder  die  Uebereinkunft,  dass,  wenn 
eine  unverzinsliche  Schuld  nicht  zur  rechten  Zeit  gezahlt  werde,  eine  grössere  das- 
selbe Maas  übersteigende  gezahlt  werden  solle  ^^.  Dahin  würde  auch  Zahlung  der 
höchsten  Zinsen  in  einer  besseren  Münzsorte,  als  der  der  Hauptschuld,  z.  B.  in  Gold, 
wenn  diese  in  Silber  besteht,  gehören.  Femer  sind  Leistungen  anderer  Art  anstatt 
der  Verzinsung,  deren  Betrag  das  Zinsmaximum  übersteigt,  oder  dergleichen  ausser 
und  neben  versprochenen  geringeren  Zinsen  ebenfalls  durch  die  Zinsverbote  begrenzt, 
nur  kann  eine  solche  Ueberschreitung  nicht  mit  jedem  grösseren  Gewinn  angenom- 
men werden,  welchen  der  Gläubiger  zieht  oder  ziehen  kann  und  den  andererseits 
der  Schuldner  aufgiebt,  sondern,  wenn  nicht  die  Absicht  des  Zinswuchers  erweislich 
ist,  nur  dann,  wenn  die  Umstände  diesen  Erfolg  offenbar  bestätigen,  und  namentlich 
wenn  der  Gewinn  auf  direkte  Weise  eine  höhere  Summe  gewährt;    doch  kann 

oder  mindestens  dieselbe  das  geeignetste  und  enthalteneu  Zinsen  gefordert  und  zuerkannt 

nächstliegende  Mittel  dazu.    Der  neu  eintre-  werden  könnten,  weü  das  desfallsige  Verbot 

tende  Schuldner  aber  wird  ebenso  gewöhnlich  nur  durch  den  hohen  römischen  Zinafuss  (&• 

ein  wahrer  Intercedent  sein ,  also  m.  a.  W.  d i  e-  Anm.  ^^  bedingt  sei  und  Sinn  habe,  dieser  aber 

selbe  Schuld  übernehmen.  Die  Praxis,  welche  jetzt  weggefallen  sei.    Ich  jfinde  aber  in  c.  3.  pr. 

oft  laxer  zu  sein  pflegt,  und  die  Novation  pas-  de  Usur.  reijud,  das  Gegentheil  schon  durch 

siren  lässt,  sobald  sie  nicht  in  fraudem  legis  öieWoTteinonautemusuranquantascunq^^ 

geschieht,   ist  also  theoretisch  nicht  zu  be-  usuras^  berücksichtigt,  und  auch  abgesehen 

gründen;  es  lässt  sich  zwar  nicht  verkennen,  davon  den  angeftihrten  Grund  nicht  triftig, 

dass  oft  dem  Schuldner,  der  sich  nur  äugen-  Yergl.  auch  Unterholzuera.a.0.  S.d27.m}. 

blicklich  nicht  helfen  kann,  damit  u.  U.  sogar  Der  etwanigen  Analogie  von  der  Novation  steht 

ein  Gefallen  geschieht,  wenn  der  Gläubiger  zur  das  vorher  darüber  Bemerkte  entgegen.    Mir 

Sicherung  seines  Vortheils  nicht  genöthigt  ist,  ist  auch  kein  Zeugniss  einer  etwa  hierin  ab- 

ihn  auf  die  Zinsen  auszuklagen,  sondern  im  weichenden  Praxis  bekannt,  wiewohl  dieser 

beiderseitigen  Interesse  ein  solches  Abkommen  gerade  in  der  Lehre  von  den  Zinsen  aus  guten 

getroffen  werden  kann,  dennoch  kann  jener  Gründen  ein  freierer  Wirkungskreis  würde  ein- 

Fraxis  um  so  weniger  ein  entscheidendes  Ge-  geräumt  worden  dürfen.  —  Ueber  die  Frage,  ob 

wicht  beigelegt  werden,  als  sie  sich  gar  nicht  höhere  Verzugszinsen  a^mpor^moro«  gefordert 

als  eine  allgemeine  nachweisen  lässt,  sondern  werden  können,  als  wenn  niedrigere  Konven- 

nie  ohne  Widerspruch  geblieben  ist,  s.  die  von  tionalzinsen  ausgemacht  worden,  s.  S trüben 

Glück  Anm.  ^  Gen.,  der  sich  auch  gleich  R.  Bed.  Bd.  II.  Nr.  863.  und  Kind  Quae^^* 

Anderen  nicht  darauf  zu  ihrer  Vertheidigung  T.  IV.  c.  55.    Sie  ist  zu  bejahen, 

beruft,  sondern  auf  Gründe  der  Interpretation.  ^  Fr.  44.  A.  t. 

—  Von  Puchta  wird  §.  228.  i  auch  behauptet,  5i  c.  16.  h.  t 

dass  jetzt  Zinsen  von  den  in  einem  JucUkat  52  fv.  13.  §.  26.  de  A,  E,  c.  15.  A.  U 
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auch  ein  Vertrag  der  Art  je  nach  den  Umständen  einen  ganz  anderen  Charakter  ak 
den  eines  blossen  Zinsvertrags  annehmen^.  Es  ist  gleichfalls  ak  den  Zinsbe- 
schränknngen  zuwider  verboten,  yon  einer  darzuleihenden  Summe  unter  irgend 
einem  Titel,  als  z.  B.  Provision,  Zählgeld  u.  dergl.,  Abzüge  zu  machen  und  dann 
die  Summe  in  ihrem  vollen  Betrag  verzinsen  zn  lassen^;  dagegen  ist  der  Vorabzug 
der  erlaubten  2iinsen  von  dem  vorgestreckten  Kapital,  so  dass  dieses  demnngeachtet 
den  vollen  Nominalbetrag  behält,  sowie  die  Vorausbezahlung  der  Zinsen  auf  eine 
andere  Weise  nicht  schlechthin  als  verboten  anzusehen,  sondern  nur  dann  und  so- 
weit, als  der  beabsichtigte  Zinswucher  offenbar  ist,  oder  aus  den  Umständen  eine 
wirkliche  Uebervortheilung  des  Schuldners  hervorgeht,  wobei  denn  also  namentlich 
die  Höhe  des  Zinsfusses  und  die  Zeit,  auf  welche  hinaus  der  Vorabzug  oder  die 
Vorauszahlung  der  Zinsen  geschehen,  maasgebend  sein  werden.  Uebrigens  kann 
dann  die  Büc^ahlung  des  Kapitals  vor  der  Zeit,  bis  wohin  die  Zinsen  vorausbe- 
zahlt worden,  nicht  gefordert  werden^. —  Jede  unmittelbare  oder  mittelbare Ueber- 


^  C.  14.  16.  17.  h,  L  (vergl.  Anm. «).  Die 
Gelegenheit,  unerlaubten  Gewinn  auf  solche 
Weise  zu  ziehen,  ist  so  mannigfaltig,  dass  sich 
das  Einzelne  in  umfassenderen  Andeutungen 
nicht  näher  legen,  und  die  Grenze  des  erlaubten 
ebensowenig  auf  bestimmtere  Weise  ziehen 
lässt,  als  dies  im  Text  versucht  ist  Die  citt 
Xonst  bestätigen  und  erläutern  dies  an  den 
darin  enthaltenen  Beispielen.  So,  wenn  nach 
der  ersten,  anstatt  Zinsen  zu  zahlen,  die  Be- 
Tohnung  eines  Hauses  verstattet  worden,  wird 
dies,  wenn  der  Gläubiger  wiridich  darin  wohnt, 
bis  zum  Beweis  des  beabsichtigten  Wuchers 
nur  als  eine  wohlfeile  gute  Miethe  anzusehen 
sein;  wenn  er  es  aber  venniethet  und  daraus 
einen  das  Zinsmaximum  übersteigenden  Ge- 
winn zieht,  so  ist  der  Begriff  des  Wuchers  ein- 
getreten. Im  ersteren  Fall,  und  wenn  nur  das 
Bewohnen  beabsichtigt  worden,  würde  aber 
eine  Art  unbenannten  Vertrags  vorhanden  sein. 
Auch  können  sich  die  Umstände  so  gestalten, 
dass  der  Gläubiger,  um  überhaupt  einen ,  also 
auch  einen  grösseren  Gewinn  zu  ziehen,  erst 
eine  gewisse  Thätigkeit  entwickeln  muss,  s. 
c  17.  d.,  wonach  denn  freilich  nur  der  reine 
Gewinn  in  Anschlag  kommen  kann;  ist  dieser 
aber  nicht  von  einer  so  absoluten  Art,  dass  ihn 
Jeder  hätte  ziehen  können,  sondern  nur  der 
Gläubiger,  so  kann  in  der  verstatteten  Gelegen- 
lieit,  einen  solchen  zu  machen,  offenbar  kein 
Wucher  angenommen  werden. 

«  C.  26.  §.  1.  Ä.  /.  vergl.  Glück  a.  a.  O. 
S.72f. 

^  In  fr.  57.  pr.  de  Paciüj  fr.  2.  §.  6.  de  Doli 
Bio/iezc.,  sovrie  in  fr.  122.  pr.  de  V.  O.  ist  der 
obige  letzte  Satz  ausdrücklich  ausgesprochen, 
auch  die  Vorausbezahlung  der  Zinsen  im 
Allgemeinen  als  rechtlich  möglich  anerkannt; 


über  die  Gestaltung  der  Fälle  im  Einzelnen 
aber,  sowie  über  den  Vorabzug  der  Zinsen 
vom  gegebenen  Kapital,  herrschen  mannig- 
faltige Ansichten.  Manche  sind  der  Meinung, 
dass  der  Abzug  der  Zinsen  vom  Kapital  nach 
c.  26.  §.  1.  d,  direkt  verboten,  und  also  nur  das 
wirklich  Empfangene  zu  verzinsen  sei ,  so  dass 
die  später  gezahlten  grösseren  Zinsen  vom 
Nominalbetrag  des  Kapitals  zum  Theil  immer 
Abzahlungen  auf  dieses  enthielten,  s.  z.  B. 
Vangerow  (nach  Röd^r  civil.  Abh.  S.  84  ff. 
88  ff.)  Bd.  I.  S.  96.  Puchta  §.  229.  bh);  dies  ist 
nur  möglich,  wenn  man  süiquae  für  Zinsen  ver- 
steht, s.  darüber  Glück  S.  72.  und  Fritz  S. 
68  ff.;  Hesse  sich  selbst  diese  Bedeutung,  aber 
nur  als  eine  indirekte,  neben  der  hauptsäch- 
lichsten (Vm  eines  solidus)^  wonach  st/,  mit  den 
bei  Anm.  ^  erwähnten  Abzügen  gleichbe- 
deutend erscheint,  nachweisen, — m.  W.ist  dies 
noch  gar  nicht  geschehen,  —  so  ist  doch  nicht 
der  entfernteste  Grund  denkbar,  worum  Justin, 
in  c.  26.  d,j  wo  er  von  den  Zinsen  express  handelt, 
und  wiederholt,  auch  unmittelbar  in  demselben 
Satz  usurae  gebraucht,  sich  dieses  zweideutigen 
Ausdrucks  dafür  sollte  bedient  haben.  Es 
könnte  also  das  Verbot  des  Abzugs  nur  auf 
einem  Schluss  beruhen,  oder  auf  Analogien 
von  den  wirklich  gesetzlich  begründeten  Ver- 
boten und  Anordnungen  wider  Versuche  m 
fraudem  derselben.  Einen  solchen  Schluss 
vermag  ich  nun  zwar  aus  der  c.  d,  nicht  als  ge- 
rechtfertigt anzuerkennen,  denn  auch  die  Worte 
nam  si  quid  etc.  beziehen  sich  nur  auf  die  vorher 
genannten  Abzüge.  Dagegen  leuchtet  von 
selbst  ein,  dass  sich  in  dem  unbedingten  Ge- 
statten eines  solchen  Abzugs  ebensowohl  wie 
in  der  Vorauszahlung  dem  Wucher  ein  sehr 
fruchtbares  Mittel  darbieten  würde,  und  der 
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BchreituDg  der  Zinsverbote  und  Bescliränkungen  ist  eine  nichtige  Handlnng;  es  ist 


Geist  und  das  Princip  der  Zinsverbote  einen 
solchen  Schleifvreg,  trotz  dem  Schweigen  der 
Gesetze,  nicht  dulden  kann.  Nur  fragt  sich, 
wo  hier  die  Grenze  des  Erlaubten  aufhöre? 
Denn  andererseits  ist  ebenso  wenig  zu  ver- 
kennen, dassBeabredungen  der  Art  auch  ledig- 
lich im  Interesse  des  Schuldners  geschehen 
können.  Er  gewinnt  dadurch  nicht  niur  die 
Sicherheit,  das  Kapital  eine  bestimmte  Zeit 
ungekündigt  zu  behalten  und  frei  über  seine 
Mittel  disponiren  zu  können,  sondern  es  kann 
namentlich  auch  die  Sorge  für  künftige  richtige 
Zinszahlung  und  die  oft  kostspielige  Uebersen- 
düng  an  einen  vielleicht  entfernt  wohnenden 
Gl&ubiger  dadurch  beseitigt  werden.  Wenn 
man  femer  darüber  so  ängstlich  wachen  will, 
dass  der  Schuldner  ganz  genau  nicht  mehr  als 
5%  jährlich  zahlen  solle,  so  darf  man  doch 
andererseits  nicht  vergessen,  dass  dies  nicht 
dergestalt  angeordnet  worden  ist,  dass  der 
Gläubiger  die  ganzen  Zinsen  erst  nach  Ablauf 
des  Jahrs  erhalten  solle,  sondern  es  ist  eine 
z.  B.  monatliche  Vertheilung  der  5%  ganz  un- 
bedenklich zulässig;  viertel-  und  halbjährige 
Zahlung  ist  ja  bei  grossen  Kapitalien  ohnehin 
gewöhnlich.  Auf  diese  Weise  kann  also  der 
Gläubiger  erlaubter  Weise  früher  in  den  Besitz 
des  Gelds  gelangen,  und  man  kann  mitBecht 
sagen,  dass  der  Gläubiger  durch  Jahrs-Zah- 
lungen postnumerando  allemal  zu  kurz  komme, 
indem  doch  der  Verfall  der  jährlichen  Zinsen 
eigentlich  auf  das  ganze  Jahr  zu  vertheiien  ist 
(s.  §.  41.  Anm.96^,  er  also  mit  Ausnahme  des 
letzten  Tags  für  alle  übrigen  zu  spät  bezahlt 
wird.  Aufbringen  femer  muss  der  Schuldner 
ja  das  Geld  doch,  es  kann  sich  mithin  bei  Ab- 
zügen und  Vorausbezahlungen  für  ihn  nur  dar- 
um handehi,  dass  er  das  Geld  theilweise  so 
lange  Zeit  über  nicht,  sondem  statt  dessen  der 
vorausbezahlte  Gläubiger  nutzen  kann,  als 
jener  es  bei  Postnumeration  in  Händen  be- 
halten hätte.  Die  Existenz  der  genannten 
Gcaeizstc  11^211  und  die  der  Zinsverbote  anderer- 
ßciU  haben  nun  seit  früheren  Zeiten  sehr  ver- 
schiedene Ansit'hten  befördert,  vergl.  Glück 
a.  &,  0.  Frit^  a.  a.O.  imd  die  dort  Gen.,  femer 
Kind  Quatst  IV.  c.  51.  et  ibi  citt  Die  offen- 
bar tmnchtigeii  undunhaltbaren  sind  jetzt  wohl 
io  ziemheh  verlassen.  Von  denNeueren  halten 
manche  den  Abzug  für  verboten  (s.  aber  vor- 
her ihren  Gmnd),  die  Vorauszahlung  für 
nicht  unstatthaft,  z.  B.  Puchta  a.  a.  O.    Bei 


Wening  Bd.  HI.  S.  21.  ist  des  ersterengar 
nicht  gedacht;  der  zweiten  mit  dem  Zusatz, 
dass  kein  Wucher  damnter  versteckt  sei,  sonst 
könne  das  Zuvielgezahlte  später  in  Anrechnung 
gebracht  werden.  Vangerow  a.  a.  0.  hält 
den  Abzug  für  verboten,  so  dass  sich  das  Ka- 
pital um  das  Abgezogene  von  selbst  vermindere, 
und  die  Vorauszahlung  nicht  minder,  wenn  das 
Zinsverbot  überschritten  werde.  Eine  solche 
Uebertretung  nimmt  er  so  lange  nicht  an,  als 
die  [nicht  das  Maximum  erreichenden,  z.  B. 
3  oder  4%]  pränumerirten  Zinsen  m  it  den  da- 
von bis  zum  wirklichen  Zahlungstag  zu  ziehen- 
den landesüblichen  Zinsen  das  Maximum  nicht 
überschreiten;  entgegengesetzten  Falls  (also 
wenn  die  vertragsipässigen  das  Maximum  er- 
reichen, immer)  müsse,  soweit  dieselben  zu- 
sammengerechnet mit  ihren  Zinsen  dasselbe 
übersteigen,  Zinswucher  angenonmien,  und  das 
Zuvielbezahlte  auf  das  Kapital  als  gezahlt  an- 
gerechnet werden.  Z.  B.  wenh  von  lÖOO Zinsen 
zu  5%  auf  das  Jahr  vorausbezahlt  werden,  also 
50,  so  sei  es  so  gut,  als  wären  52V»  bezahlt, 
mithin  das  Kapital  nur  noch  997V8  stark. 
Gleicher  Ansicht  über  das  Verbot  der  Vor  aus- 
Zahlung  ist  Fritz  S.  66  flf.,  während  er  den 
Vorabzug  der  Zinsen  nicht  in  c.  26.  d.  be- 
griffen (S.  70  f.),  denselben  aber  (wenn  ich  ihn 
recht  verstehe)  ebenfalls  durch  das  Zinsverbot 
för  bedingt  und  beschränkt  erachtet;  nur 
rechnet  er  anders  als  Vangerow.  Er  will 
nämlich  die  vorausgezahlten  Zinsen  sogleich 
vom  Kapital  abziehen,  und  von  da  an  für  den 
Rest  [dem  Schuldner  zu  Gute  kommende] 
Zinsen  rechnen,  aber  nicht  die  bedungenen, 
sondem  die  höchsten,  und  diese  zu  dem  Rest 
addiren;  komme  hierdurch  das  ursprüngliche 
Kapital  oder  mehr  heraus,  so  sei  kein  Zins- 
verbot überschritten,  und  dem  Gläubiger  das 
ursprüngliche  Kapital  zu  zahlen;  wo  nicht,  so 
sei  das  Gesetz  um  das,  was  weniger  heraus- 
komme, überschritten  und  der  Gläubiger  habe 
dann  nur  die  geringere  hiemach  zu  berechnende 
Summe  zu  zahlen.  Er  hat  dazu  folgende  Bei- 
spiele aufgestellt:  wenn  von  einem  Kapitalen 
1000  zu  40/0  die  Zinsen  mit  40  vorausgezahlt 
werden,  so  geben  die  übrigen  960  zu  b%  =^  ' 
diese  zu  den  960  gerechnet,  gebe  1008,  mithjn 
habe  ein  solcher  Vertrag  nichts  gegen  sich. 
Dasselbe  Beispiel  mit  ursprünglich  5%  ^om^- 
bezahlten  Zinsen  gedacht,  ergebe,  dass  nur 
9971/2   zurückgezahlt    zu   werden  brauchen. 
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mithin  keine  Forderung  der  das  gesetzliche  Maas  überscbreitenden  Zinsen  mög- 


Würden  endlich  x.  B.  von  1000  auf  10  Jahre  zu 
5%  die  Zinsen  mit  500  Torausbezahlt,  bo  be- 
tragen Ton  diesen  die  Zinsen  250,  und  diese 
würden  .zu  dem  wirklich  empfangenen  Rest 
Ton  500  hinzugerechnet,  und  also  habe  der 
Schuldner  750  zu  zahlen.  —  Es  scheint  mir  fast, 
als  wenn  die  auf  diesem  Weg  sicheren  arithme- 
tischen Besultate  im  Vergleich  zum  Zins- 
maximum die  Schriftsteller  veranlasst  hatten, 
die  juristische  Nothwendigkeit  dazu  ohne 
Weiteres  anzunehmen,  und  stftnde  diese  fest, 
so  kirne  man  mit  jener  allerdings  über  alle 
entstehenden  Fragen  hinweg.  Abgesehen  aber 
selbst  davon,  was  ich  vorher  aber  die,  von  ihnen 
ohne  Weiteres  vorausgesetzte,  Zahlung  der 
Jahnzinsen  nach  vollem  Jahrsablauf  be- 
merkte, wodurch  sich  dieRechnungmodifiziren 
muu,  bemerke  ich  Folgendes.  Ich  vermag 
keinen  rechtlichen  Grund  zu  erkennen,  aus 
welchem  mit  Yangerow  der  Gläubiger  sich 
die  Anrechnung  der  Zinsen  von  den  Zinsen 
gefallen  lassen  müsste.  Die  Pandektenstellen 
enthalten  keine  Spur  davon;  die  dritte  be- 
trachtet vielmehr  das  Angebot  der  Summe, 
woYon  dreimonatliche  Zinsen  vorausbezahlt 
waren,  nur  dann  als  in  der  Ordnung,  wenn  die 
ganze  Summe  ohne  Abzug  angeboten  werde. 
O'ergL  Lud,  Charond  adJLl,  {TTies.  Ott  T.  L 
p.  835  sq.)  A.  G.  Costan.  QuaesL  cap.  5.  §.  7. 8. 
(ib.  y.  p.  390.)y  der  aber  über  den  locus  sol,  irrt; 
dieinteipr.  des  F.  M.Gordon.  praeterm,jur. 
dv.  c.  4.  (ib.  H.  p.  837  sqq.)  halte  ich  für  ver- 
fehlt.) Allenfalls  liesse  sich  eine  solche  Ver- 
pflichtung dann  erklären,  wenn  die  vorausge- 
zahlten Zinsen  ohne  Weiteres  sofort  von  selbst 
dem  Empfänger  Zinsen  trugen ,  aber  wie ,  wenn 
er  sie  mibenutzt  liegen  lässt,  oder  z.  B.  kleinere 
Summen  gar  nicht  dergestalt  anlegen  kann? 
Warum  femer  soll  im  zweiten  Fritz* sehen 
Beispiel  der  Schuldner  2V8  gewinnen,  während 
er  mit  den  empfangenen  950  doch  mehr  als 
47 V2  verdienen  kann?  Andererseits  sind  ihm 
ja  aber  auch  diese  nicht  einmal  sicher.  Kon- 
sequenter und  natürlicher  wäre  es  also  auf 
jeden  Fall,  die  im  Voraus  vom  vorgestreckten 
Kapital  abgezogenen  Zinsen  von  diesem 
ganz  und  gar  zurückzurechnen  und  die  ver- 
Bprochenen  Zinsen  nur  vom  Rest  entrichten  zu 
Ittsen.  Nicht  zwar  so  die  auf  andere  Weise 
Torausgezahlten,  da  der  Zahler  das  Kapital 
^h  schon  hat.  Dagegen  ist  es  andererseits 
onTerkennbar,  dass  Konsequenz  hierin  die 


bequemste  Umgehung  der  Zinsverbote  erOlinen 
würde  und  dass  man  damit  sogar  zu  Absurdi- 
täten gelangen  könnte.  Ich  kann  daher  in 
Erwägung  aller  dieser  Gründe  meine  Ansicht 
nur  dahin  feststellen,  dass  man  bei  Beurtheilung 
der  Frage,  ob  Zinswucher  in  solchen  Fällen, 
abo  sowohl  beim  Abzug  als  derVoraus- 
bezahlung,  anzunehmen  sei,  auf  die  Um> 
stände  Rücksicht  nehmen  müsse,  namentlich 
auf  die  Zeit,  auf  welche  hinaus  Zinsen  bezahlt 
werden,  also  die  Summe  im  Vergleich  zum  Ka- 
pital, und  auf  die  etwa  vorliegenden  besonderen 
Motive.  Angewendet  dies  auf  die  vorherigen 
Beispiele,  wie  sie  nackt  hingestellt  sind,  so 
würde  ich  in  keinem  ausser  dem  letzten  eine 
unerlaubte  Zinsmaasregel  finden,  in  diesem 
aber  die  Zahlung  auf  das  Kapital  selbst  als 
geschehen,  reap.  bei  geschehenem  Abzug  dies 
nur  zumTheü  als  empfangen,  betrachten;  denn 
für  den  letzteren  Fall  läge  sonst  hier  eine  offen- 
bare Absurdität  der  Handlung  vor,  für  den 
ersteren  aber  kommt  man  auf  dasselbe  Resultat 
hinaus,  wie  Fritz,  d.  h.  wenn  der  Schuldner 
nun  das  RestrKapttal  der  500  noch  zehn  Jahre 
lang  (zu  5%)  behält,  so  hat  er  im  Ganzen  am 
Ende  auch  nur  750  zu  zahlen,  wenn  die  Jahrs- 
zinsen nicht  früher  gefordert  oder  gezahlt 
werden.  Sind  nur  4  oder  8%  zu  zahlen,  so 
würde  eine  Vorauszahlung  jeder  einzelnen  jähr- 
lichen Zinssumme  nie  ein  Bedenken  haben; 
also  auch  nicht  der  Abzug  der  erstmaligen  vom 
Kapital,  bei5%nachm.£.  auch  nicht,  da  die 
Pandektenstellen  doch  wenigstens  von  einem 
üblichen  Zinstermin  (fr.  122.  pr.  de  V.  O.  spricht 
sogar  von  dreien)  verstanden  werden  müssen, 
und  deren  jetzt  übliche  Ausdehnung  auf  ein 
Jahr  daran  nichts  ändern  kann,  auch  wegen  der 
Prä-  und  Postnumeration  der  Jahrszinsen  das 
oben  schon  Bemerkte  hier  entscheidend  wird. 
Die  Vorauszahlung  oder  der  Abzug  mehr- 
jähriger Summen  auf  einmal  aber  ist  immer 
bedenklich,  sobald  nicht  derZinsfuss  soni  drig 
ist,  dass  die  einjährige  Zinssumme  zu  5%  ge- 
rechnet nicht  dadurch  erreicht  würde,  wogegen 
wohl  Niemand  etwas  einwenden  wird,  und  um 
so  mehr,  je  grösser  das  Kapital  ist;  allein  es 
lassen  sich  auch  hier  Gründe  denken,  welche 
es  zulässig  erscheinen  lassen  müssen.  Man 
nehme  den  Fall,  dass  Jemand,  der  nur  von 
seinen  Zinsen  lebt,  und  auf  deren  promtes  Ein- 
gehen rechnen  muss,  einem  Kaufmann  ein 
Kapital  von  8000  zu  4%  auf  8  Jahre  leiht,  — 
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lich^,  weder  durch  Klage,  noch  durch  Exceptio.  Die  bezahlten,  mag  dies  wissentlicb 
oder  irrthümlich  geschehen  sein,  können  entweder  auf  das  noch  schuldige  Kapital 
abgezogen  werden  ^^,  indem  die  Zahlungen  auf  dieses  gerechnet  werden  und  es  von 
selbst  yermindem  sollen,  oder  als  nicht  schuldig  zurückgefordert  werden^. 


D. 


§.88. 
Von  Strafen. 


Strafen,  das  sind  hier  Nachtheile  in  yermögensrechtlichen  Beziehungen,  nad 
zwar  meist  Enti-ichtung  von  Geldsummen  betreffend,  welche  nicht  lediglich  den 
Zweck  haben,  einen  reinen  Ersatz  für  einen  Verlust  zu  gewähren,  andererseits  aber 
auch  nicht  nothwendig  einen  reinen  Grewinn  zu  verschaffen,  sind  auf  mannigfache 
Weise  Gegenstand  von  Obligationen  geworden^.     Sie  sind  nämlich: 


oder  schon  früher  vorgestreckt  hat,  —  womit 
dieser  nach  Ostindien  gehen  und  dort  ein  Ge- 
schäft machen  und  dum  zurückkehren  will, 
ohne  Jemand  hinterlassen  zu  können,  (oder  nur 
mit  anderweitem  Aufwand,  Umständen  und 
Risiko,)  der  hier  die  Zinsen  für  ihn  zahlt. 
Warum  soll  es  nicht  gestattet  sein,  die  Zinsen 
vorweg  abzuziehen?  Die  ganze  Differenz, 
welche  er,  wenn  man  sich  für  ihn  das  Ganze 
zinstragend  denkt,  oder  dass  der  Gläubiger  das 
Geld  sogleich  zu  5%  anlege,  mehr  zahlt,  als 
wenn  er  postnumerando  jede  Jahrsrente  ab- 
trüge, wäre  etwa  25,  und  wenn  pränumerando 
(s.  vorher)  nur  etwa  IS.  So  geringe  Summen 
können  aber  unter  solchen  Umständen  unmög- 
lich als  Zinswucher  angesehen  werden,  ohne 
eine  Rechtswohlthat  zur  Plage  und  zum  Hemm- 
schuh ganz  unverfi&nglicher  Geschäfte  zu 
machen.  Dass  bei  dieser  Abhängigkeit  ^er 
Grenze  von  den  Umständen  nicht  selten  zu 
Meinungsverschiedenheit  Veranlassimg  sein 
werde,  ist  allerdings  wahr,  aber  bei  dem  Inhalt 
der  Gesetze  im  Vergleich  zur  Gestaltung  der 
Dinge  unvermeidlich,  wenn  man  nicht  einen 
willkührlichen  Maasstab  substituiren  will. 

5ß  Fr.  26.  §.  1.  de  Cond.  indeh.  c.  16.  20.  26. 
§.  1.  h,  t.  bis  zum  gesetzlichen  Maas  bleibt  die 
Forderung  bestehen,  fr.  9.  pr.  2d,h,t 

w  C.26.§.  l.d. 

58  Fr.  26.  pr.  de  Cond.  indeh.  c  18.  Ä.  U  Die 
Frage  von  dem  Verhäitniss  dieser  beiden 
Stellen  zu  einander  führt  zu  der  weiterreichen* 
den  über  die  Rückforderung  gezahlter  nicht- 
schuldiger Zinsen  überhaupt,  wobei  folgende 
Fälle  zu  unterscheiden  sind:  1)  die  verbotenen 
Zinsen,  s.  die  cit.  Stellen,  durch  deren  zweite 
die  umfassendere,  früher  unter  den  röm.  Juristen 
bestrittene  (s.  Paulus  S.  R.  U.  14.  §.  2.)  Mei- 
nung bestätigt  wurde ,  dass  die  Rückforderung 
auch  dann  Statt  haben  solle,  wenn  die  Zinsen 


auch  mit  oder  nach  dem  Kapital  gezahlt  worden 
seien.  Vergl.  noch  Rödera.a.0.  S.  112ff. 
und  VangerowBd.  I.  S.95.  [6. Ausg.  S.  128 ff.] 
über  eine  gewöhnlich  von  dieser  c.  gemachte 
unrichtige  Anwendung  auf  den  folgenden  Fall 
irriger  Zinszahlung.  2)  Wissentliche  Zahlung 
von  Zinsen  innerhalb  des  gesetzlichen  Masses 
von  einem  unverzinslichen  Kapital;  sie  begrün- 
det natürlich  keine  Rückforderung.  Wegen 
irrig  gezahlter  nimmt  man  gewöhnlich  nach 
fr.  26.  pr.  d.  dasselbe  an,  weil  hier  eine  natural, 
ohl,  kraft  Anstandspflicht  vorhanden  sei.  Nach 
fr.  5.  §.  2.  de  Solut.  und  fr.  102.  §.  3.  eod.  sollen 
sie  aber  auf  das  Kapital  abgerechnet  werden, 
und  dies  ist  als  Grund  der  versagten  cond,  indeh. 
anzusehen,  die  erst  eintritt,  wenn  dieses  getilgt 
ist.  Vergl. H.  Witte  die  Bereicherungskiagen, 
S.  69  ff.  3)  Zahlung  von  Zinsen  von  einem 
nichtschuldigen  Kapital ;  hier  können  dieselben 
unter  allen  Umständen  zurückgefordert  werden, 
fr.  26.  §.  2.  d.  4)  Sind  endlich  höhere  Zinsen 
als  man  schuldig  ist,  jedoch  innerhalb  des  ge- 
setzlichen Maascs  gezahlt,  so  können  nur  die 
gewöhnlichen  Grundsätze  der  cond.  indeb.  zur 
Anwendung  kommen. 

1  Die  Strafe  ist  unabhängig  von  dem  Be- 
griff des  Schadensersatzes  und  der  rei  perse- 
cutio,  beide  können  aber  im  Betrag  der  erste- 
ren  enthalten  sein,  s.  Bd.  I.  S.  252  ff.,  und  in  den 
Obligationsverhältnissen,  ausweichen  die  da- 
selbst als  uneigentliche  Strafklagen  bezeichne- 
ten entspringen ,  gehen  beide  Begriffe  in  ein- 
ander über,  indem  sich  die  Strafe  nicht  über 
den  Betrag  der  Entschädigung  erhebt  Auf 
die  verschiedene  Art  der  Bestimmung  und  Er- 
mittelung des  Betrags  kommt  es  hier  nicht 
an,  auch  bietet  sie  keine  aUgemeinen  Gesichts- 
punkte dar,  sondern  es  wird  davon  bei  den  ein- 
zelnen das  Weitere  folgen.  Wegen  des  Gegen- 
stands der  Strafe  s.  Anm.  3. 
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I.  Inhalt  der  als  eine  besondere  Art  der  Klagen  zn  nnterscbeidenden  Straf- 
klagen,  s.  §.  29.  II.  b.,  welche  namenüich  den  ans  Vergeben  entspringenden  Obli- 
gationen angehören,  nnter  denen  freilieb  die  Mehrzahl  der  praktischen  den  Charakter 
der  Strafe  abgestreift  nnd  nnr  den  der  Entschttdigong  oder  rei  perseeutio  behalten 
bat,  wozu  dem  Verletzten  jedoch  dann  oft  ein  leichterer  Weg  erö&et  ist 

IL  Ausserdem  äussert  sich  der  Begriff  der  Strafe  nicht  so  in  selbstständiger  nnd 
unabhängiger  Weise,  sondern  in  Verbindung  nnd  gelegentlich  bei  anderen  Verhält- 
nissen in  zahlreichen  Gestaltungen,  wobei  denn  überall  dieselbe  als  eine  für  ein 
gewisses  widerrechtliches  Benehmen  rechtlich  festgesetzte  Folge  erscheint  So  z.  B. 
in  der  Statthaftigkeit  des  Würderungseids,  s.  §.SG.  11.  b.,  in  den  Folgen  der  Selbst- 
bülfe,  6.  §.  28.  L,  der  Handlungen,  vermöge  welcher  ficta  possessio  angenommen 
wird,  8.  §.  52.  I.  2),  s.  femer  §.  29.  Anm.  17.,  §.  93.  Anm.  47^  der  Verlust  man- 
cher Forderungen  oder  Exceptionen  zur  Strafe,  die  Folgen  gewissenlosen  Leugnens 
der  Existenz  gewisser  erhobener  Ansprüche,  namentlich  auch  im  Prozess,  s.  §.  101. 
Nr.  in.  u.  s.  w. 

m.  Auch  durch  Willkühr  der  Betheiligten  kann  in  der  Begel  eine  Strafe 
Gegenstand  eines  Rechtsverhältnisses  werden,  nämlich  immer,  sobald  sie  nicht  aus- 
drücklich verboten  ist^.  Hierher  namentlich'  gehört  die  Konventionalstrafe,  d.  i. 
ein  durch  Uebereinkunft  in  Zusammenhang  mit  einer  anderen  Leistung  festgesetzter 
Nachtheil  ftir  den  Fall,  dass  jene  gar  nicht,  oder  nicht  vertragsmässig  und  gehörig 
erfiillt  würde  ^.  Sie  hat  zunächst  den  Zweck,  eine  andere  Obligation  zu  bestärken 
und  zu  sichern^,  es  ist  femer  darin  ein  Mittel  gegeben,  das  Interesse  derselben 


»  1)  Pr.  184.  pr.  de  F.  O.  c.  6.  in  f.  de  Sponsal. 
c.  8.  delnutä.  eiip.  2)  fr.  44.  de  Usur,  fr.  IS.  §.  26. 
de  AR  3)  fr.  61.  de  V.  O,  4)  fr.  123.  de  V,  O. 
Vergl.  Savign  y  System  Bd.  III.  S.  181  ff.  174. 
176.  S.  0.  Bd.  I.  S.  178.  — Wenn  es  übrigens 
in  fr.  38.  §.  17.  cie  V.  O,  heisst,  es  komme  bei  der 
poenae  sUpul,  nicht  darauf  an,  ob  der  Gläubiger 
bei  der  Hauptobl.  ein  Interesse  habe,  so  ist  das 
doch  nur  für  den  Fall  ihres  Bezugs  auf  Dritte 
Tentanden,  worin  eine  Ausnahme  liegt,  vergl. 
Anm.  9;  nach  m.  A.  kann  davon  keine  weitere 
Ausdehnung  gemacht  werden,  sondern,  wenn 
es  einer  Obl.  von  vornherein  für  den  Gläubiger 
an  Interesse  fehlt,  so  halte  ich  die  Straf  konv. 
ihrer  acceaaorischen  Natur  gemäss  für  wir^ 
kimg8los,8.Anm.d. 

'  Eine  Strafe  kann  auch  durch  letztwillige 
Verfügung  angeordnet  werden,  s.  fr.  24.  Quando 
<ii<},  darüber  im  Erbrecht,  Bd.  III.  §.  171.  bei 
Anm.  4.  Der  röm.  Ausdruck  für  Konv.-Strafe 
ist  T^oenae  stipulatio  auch  ettpulaitoniß  poena, 
1 19.  /.  de  IfwüL  itipuL  fr.  10.  §.  1.  de  Pactis, 
fr.  15.  de  TraneacL  fr.  42.  de  RecepL  c.  5.  in  f  de 
Sponsal.  Sie  kann  in  Geld  wie  in  anderen  Ge- 
genständen bestehen  fr.  11.  §.  2.  de  Recept.,  fr. 
^-  §.  1.  fr.  12.  17.  §.  4.  de  üsur^  und  überhaupt 
iit  jeder  beabredete  rechtliche  Nachtheil  dar- 
unter begriffen,  der  nicht  unter  andere  be- 
stimmte Formen,  namentlich  die  verwandte  lex 


commissoria  f&llt,  s.  §.  101.  Die  GrOsse  der 
Strafe  ist  zwar  der  Willkühr  der  Betheiligten 
überlassen,  fr.  32.  pr.  de  Recept. ,  s.  jedoch  §.  87. 
bei  Anm.  ^.  Vergl.  wegen  mancher  erhobenen 
Zweifel  in  Ansehung  des  Strafbetiags  Glück 
Komm.  Bd.  IV.  S.532.  Anm.  8.  jetit  auch  Van- 
gerow  Leitf.  Bd.  III.  §.  614.  II.  Die  c.  un.  de 
SetU.  quae  pro  eo  etc.  hat  hierauf  keine  Anwen- 
dung. Nach  fr.  4.  §.  3.  de  Doli  exe.  steht,  wenn 
die  Strafe  nur  Sicherung  des  Ersatzes  einer  be- 
stimmten Summe  (60)  bezweckt,  und  aus  Ver- 
sehen ein  höherer  Straf  betrag  (100)  bestimmt 
ist,  der  Forderung  des  Mehrbetrags  die  eafc. 
doli  entgegen. 

*  §.  7.  /.  de  V.  O.  fr.  1 1.  §.  2.  de  Recept  fr.  132. 
pr.  de  F.  O.  {verb.  igitur  si  etc.)  fr.  15.  de  Trans- 
act  Möglicher  Weise  kann  die  Strafe  auf  den 
Verzug  und  nicht  auf  die  blosse  Nichterfüllung 
gesetzt  sein,  was  wegen  der  Zeit  ihres  Eintritts 
sehr  zu  beachten  ist  —  Eine  dem  Gläubiger 
gestellte  Konv.-Strafe  ist  in  Verbindung  mit 
seiner  §.  93.  B.  1.  2,  erwähnten  Obliegenheit  zu 
verstehen,  widrigen  Falls  müsste  eine  eigent- 
liche Obl.  zur  Zurück- und  Annahme  des  schul- 
digen Objekts  eingegangen  sein. 

ö  C.  1.  de  RecepL  arbitr.  verb.  et  ob  hoc  eic. 
Da  hierdurch  obL  faciendi  und  non  fac,  begrif- 
fen werden,  so  halte  ich  eine  Absonderung  des 
Zwecks  der  Strafen  und  deren  Erörterung  nach 
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dnTcIi  Willkiäir  zu  bestimmen,  um  seinem  Beweis  überhoben  zu  sein®,  überhaupt 
aber  steht  die  Obligation  der  Strafe  zu  der  anderen  in  folgendem  YerhältiuBS.  Die 
Erfüllung  der  Leistung  aus  dieser  letzteren  schliesst  die  Wirksamkeit  der  Strafkon- 
vention  aus,  die  NichterfEillung  dagegen  ist  für  den  Verfall  der  Strafe  Bedingang, 
aber  von  eigenthümlicher  Art,  indem  eine  solche  Konvention  unbedingt  nicht  mög- 
lich ist  und  die  Bedingung  nothwendig  in  eine  Handlung  des  Schuldners  ^setzt 
werden  muss^.     In  sofern  also  erscheint  die  Straf konvention  in  der  Eigenschaft 


diesen  beiden  Beziehungen,  nicht  weiter  for 
nöthig;  nach  R.  K.  tritt  übrigens  der  Gesichts- 
punkt, dass  durch  dieselben  auch  nicht  klag- 
bare Obl.  indirekt  Wirksamkeit  erlangen  konn- 
ten, mit  weiterem  Umfang  hervor,  vergl.  Un- 
terholzner Bd.  I.  S.  249.  u.  nachher  Anm. 3^. 

«  §.  7.  /.  de  F.  O.  u.  fr.  ult  Si  qtäs  in  jus  voc. 
fr.  ult  de  StipuL  praetor. 

7  Fr.  44.  §.  6.  de  0.  ei  A,  fr.  88.  §.  17.  de  V.  0. 
fr.  12.  de  Üsur,  Dieses  Verhftltniss  ist  als  ein 
Beweisgrund  dafür  benutzt  worden,  dass  es 
Bedingungen  gebe,  deren  Erfüllung  dem 
Schuldner  anheimgegeben  sei,  s.Bd.  I.  S.  171. 
Das  trifft  zwar  für  die  Konventionalstrafen  in 
soweit  zu,  dass  sie  verfallen,  wenn  der  Schuld- 
ner das  thut  oder  unterlässt,  worauf  dieselbe 
gesetzt  ist;  die  hierin  enthaltene  Bedingimg 
für  jene  grenzt  aber  einmal  ganz  nahe  an  die 
Voraussetzung,  indem  die  Konventionalstrafe 
immer  von  dem  Eintritt  jener  Bedingung  ab- 
hängt, und  ohne  eine  solche  nicht  denkbar  ist; 
aber  auch  abgesehen  hiervon  kann,  bei  der 
ganz  eigenthümlichen  Natur  derselben  im  Ver- 
gleich zu  anderen  bedingten,  nur  Eine  aus- 
machenden Obligationen,  darauf  kein  allge- 
meiner Satz  der  Art  gegründet  und  daraus  ge- 
folgert werden.  Der  Schuldner  ist  nämlich  hier 
zur  Hauptobligation  fest  und  unbedingt  gehal- 
ten ;  um  dies  noch  mehr  zu  sichern,  ist  die  Be- 
abredung  der  Strafe  hinzugefügt,  deren  Ver- 
fall hängt  mithin  nothwendig  davon  ab,  ob  der 
Schuldner  der  Hauptieistung  genügt  oder 
nicht,  und  in  sofern  ist  diese  Bedingung  freilich 
in  seine  Willkühr  gestellt;  es  könnte,  mit  ande- 
ren Worten,  nicht  anders  sein,  ohne  den  Cha- 
rakter der  Konv.-Strafe  zu  verwischen.  Das 
Bechtsverhältniss  selbst  also  ist  nicht  seinem 
Belieben  anheimgegeben,  sondern  an  sich 
schon  existent,  imd  kann  ja  auch  nach  Verfall 
der  Strafe  selbst  dann  geltend  gemacht  werden, 
wenn  diese  das  Interesse  ganz  ersetzen  soll,  so- 
bald nur  nicht  das  Gegentheil  ausgemacht  ist, 
B.  bei  Anm.  ^.  Es  hängt  also  hier  keineswegs 
vom  Schuldner  ab,  ob  er  überhaupt  etwas 
schuldig  wextlen  will,  sondern  nur,  ob  er  es  da- 
hin kommen  lassen  will,  etwas  Anderes  anstatt 


des  Geschuldeten,  oder  ausser  demselben  noch 
etwas  schuldig  zu  werden.  Zwar  entsteht  nun 
im  letzteren  Fall  allerdings   eine  Fordening 
durch  seine  Handlung,  allein  dann  nur  als  eine 
accessorisohe    zur    Hauptforderung,  nf eiche 
ihrerseits  dieser  Willkühr  enthoben  ist,  und 
worin  immer  der  Grund  \md  Anhalt  zu  jener 
liegt;  und  in  dieser  Hinsicht  ist  ja  Vieles  in  die 
Hand  des  Schuldners  gegeben,  wie  die  Lehren 
von  der  Nichterfüllung  schuldiger  Leistungen, 
vom  Verzug  und  dem  Interesse  ergeben,  so 
dass  durch  sein  obligationswidriges  Handeln 
der  Gegenstand  der  Hauptleistung  wachsen 
kann.  Mit  scheinbar  grösserem  Recht  könnte 
diejenige  Art  bedingter  Obligationen,  welchen 
im  Text  die  Konventionalstrafe  gegenüberge- 
stellt wird,  als  Beleg  für  den  Eingangs  der 
Anm.  gedachten  Satz  genannt  werden.  Allein 
auch  diese  geben  keineswegs  das  Scbuldver* 
hältniss  selbst  der  Willkühr  des  Schuldners  sn- 
heim,  sondern  es-  steht  hier  in  der  That  dem 
Schuldner  frei:  das  Eine  oder  das  Andere  «u 
leisten,  also  ganz  ebenso,  wie  bei  alternativen 
Obligationen,  wenn  ihm  die  Wahl  zusteht,  »• 
§.83.  bei  Anm.  5«.   Das  hierbei  auch  vorkom- 
mende Beispiel  siCapitoL  cucenderis,  oder  non 
ose,  (fr.  115.  §.  1.  2.  de  V.  O.)  neben  dem: « 
Pamphäum  non  dederü^  welches  erstere  auch 
dem:  «  volveris,  gleichgestellt  wird,  (s.  Bd.I- 
S.  1 71  f.  Anm. «)  muss  hier  d.  h.  in  Verbindung 
mit  Verträgen,  von  einer  rechtlich  relevanten, 
den  Gläubiger  mteressirenden  Handlung,  dem 
sisti  certo  loco,  verstanden  werden,  indem  die 
Kegel:  expressa  nocerU  c/c,  auf  gewisse  let»- 
willige  Anordnungen  beschränkt  bleiben  musfl, 
s.  ebendas.   Allerdings  also  kann  hier  mcht 
jede  rechtiich  völHg  gleichgültige  Handlung 
als  in  conditione  gestellt  wirksam  gedacht  Ver- 
den. Mithin  steht  immer  fest,  dass  Ein»J°^ 
Zweien  geleistet  werden  muss,  wovon  es   em 
Gläubiger  gleichgültig  ist,  welches  der  Schw  j 
ner  nach  der  ihm  zustehenden  Wahl  1«»  ^ 
würde,  oder,  wenn  das  in  die  Bedingung     ' 
stellte  zufällig  unmöglich  geworden  oder  unter- 
gegangen, nur  geben  kann  und  gebe»  ^  ^J 
und  somit  niemals  vermöge  einer  Beding^Dg 
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dner  selbststSndigen,  nnr  bedingten,  Obligation,  andererseits  aber  stebt  sie  mit  der 
anderen  ancb  in  solcher  Verbindung,  dass  diese  als  Hanptobligation  nnd  jene  als 
accessorisehe  zu  betrachten  ist®.  Soll  nämlich  die  Konventionalstrafe  gültig  sein, 
so  mnss  die  dadurch  zu  sichernde  Hauptobligation  vwischen  den  Kontrahenten 
selbst  eine  gültige  und  wirksame  sein.  Hiervon  ist  für  die  Fälle  eine  Ausnahme 
anerkannt,  wenn  die  Leistung  eines  Dritten  oder  an  einen  Dritten  Gegenstand  eines 
Vertrags  ist;  ein  solcher  ist  an  sich  unwirksam  (s.  §.  102.  b.  A.),  die  Straf konven- 
tion  aber  gerade  als  ein  Mittel  anerkannt,  ihm  Nachdruck  zu  verschaffen,  so  dass 
fiir  die  Forderung  aus  ihr  die  Erfüllung  jener  Leistung  als  Bedingung  erscheint  \ 
Indessen  steht  dieser  Fall  auch  schon  auf  der  G  renze  einer  gewissen  anderen  Klasse 
bedingter  Verträge,  von  denen  die  Konventionalstrafe  wohl  zu  unterscheiden  ist, 
znmal  eine  Obligation  mit  demselben  Zweck  sowohl  in  die  eine,  wie  in  die  andere 
Form  gekleidet  werden  kann.  Es  ist  nämlich  möglich,  dass  eine  Obligation  und 
die  Leistung  aus  ihr  von  einer  solchen  Handlung  des  Schuldners  abhängig  gemacht 


dem  Willen  des  Schuldners,  ob  er  überhaupt 
etwas  schuldig  werden  wolle  oder  nicht,  son- 
dern nur  eine  Modalität  und  das  Mittel  der 
Leistung.  —  S.  nun  auch  Vangerow  Leitf. 
Bim.§.614.z.A. 

^  Die  accessorisehe  Eigenschaft  wird  na- 
mentlich durch  fr.  15.  de  Novat,  und  fr.  40.  de 
Mejwr.  fr.  21.  §.  8.  de  Recept  und  c.  1.  eod.  be- 
stätigt S.  folg.  Anm. 

'  Es  wird  zuweilen  gelehrt,  dass  dieWirk- 
umkeit  des  Versprechens  der  Konv.- Strafe 
nicht  Ton  der  Kraft  der  dadurch  su  sichernden 
Verbindlichkeit  abhänge,  vielmehr  ein  aolches 
aach  nichtigen  Verträgen  beigefügt  werden 
könoe,  8.  Puchta  §.  231.  "Wening  §.  236. 
v)undWolff  Mora,  S.  65.,  auch  Vangerow 
a.  a.  0.,  allein  die  dazu  citt.  Stellen,  wie  fr.  38. 
§•4. 17.  de  V.  O.  und  ahnliche,  nämlich  §.  2. 
eod.  \L  §.  19.  21.  /.  de  Inuiil.  etipul.,  betreffen 
nur  golche,  wie  die  obgedachten  Obl.  mit  Bezug 
auf  dritte  Personen,  und  erklären  die  Strafobi. 
aosdrücUich  für  eiu  Mittel,  gerade  solche  Obl. 
indirekt  wirksam  zu  machen.  Ich  kann  die  all- 
gemeine Ausdehnung  dieser  Bestimmung  auf 
die  an  ungültige  Obl.  gebundene  Strafverspre- 
eben  nicht  für  gegründet  erachten.  Vergl.  auch 
Fritz  Erl.  Bd.  II.  S.  317.  Zwar  werden  nach 
l^K.  auch  Obl.  (natural.)  tmapactis  nudis  durch 
Konv.- Strafen  in  Stipulationsform  geschützt, 
allein  jene  sind  nicht  ungültig,  sondern  es  fehlt 
ibnen  nur  die  Klage,  und  die  Strafe  in  Bezug 
darauf  ist  ebenso  gültig,  wie  es  Verbürguug  und 
Verpfandung  dafür  ist.  Puchta  a.  a.  O.  (auch 
Wolff  S.  66.)  macht  nun  zwar  die  Wirksam- 
l^it  der  Konv.-Str.  neben  dem  in  den  ersten 
Zeilen  dieser  Anm.  wiedergegebenen  Satz  da- 
TOQ  abhängig,  dass  die  Bedingung  statthaft 
sei,  was z.  B.  in  fr.  61.  (Erbyertrag;  diese  Stelle 


enthAlt  nur  eine  Bedingung  der  in  Anm.  7  ge- 
dachten Art,  keine  KonT.- Strafe.)  69.  {etqwl, 
hominis  marttu)  123.  (flagitium  fadend,  hier  ist 
weder  Ton  Bedingung,  noch  tou  Konv.-Strafe 
die  Hede;  gesetzt,  sie  wfire  an  ein  flagiU  ge- 
knüpft, so  wSre  allerdings  die  Verpflichtung 
zum  flagit.  als  unerlaubt  ungültig;)  134.  pr. 
(Konv.-Strafe  bei  Verlöbnissen  als  contra  bonos 
mores)  de  V,  O.  nicht  zutreffe.  Da  ich  mich 
ebenfalls  zum  Theil  auf  diese  Stellen  und  aus- 
serdem auf  fr.  15.  §.  1.  ad  Leg,  Faldd.  u.  e.  2.  de 
Jnutä.  stipuL  zur  Begründung  meiner  Behaup- 
tung beziehe,  so  kann  es  scheinen,  als  wenn 
hier  eine  zwiefache  Anschauung  möglich  sei, 
während  im  Wesentlichen  Uebereinstimmung 
herrsche,  allein  dem  ist  doch  nicht  so.  Es  ist 
nämlich  zuvörderst  in  den  beiden  letzten  Stel- 
len ausdrücklich  die  Unwirksamkeit  der  Konv.- 
Strafe  daraus  gefolgert,  dass  die  Hauptobl.  un- 
gültig sei.  Sodann  aber  ist  für  die  darauf  ge- 
setzte Konv.-Strafe,  dass  einem  schiedsrichter- 
lichen Spruch  keine  Folge  geleistet  würde, 
unter  Umständen  Unwirksamkeit  anerkannt, 
wo  der  Begriff  einer  unstatthaften  Bedingung 
sich  nicht  aufstellen  lässt,  sondern  ausschliess- 
lich der  der  Ungültigkeit  des  Kompromisses 
auf  den  arbiter;  so:  in  fr.  32.  §.  2.  8.  fr.  35.  de 
RecepL  wegen  Unfähigkeit  einer  kontrahiren- 
den  Person  zu  Geschäften  der  Art,  in  fr.  17.  §. 
5.  eod,  wegen  Unbestimmtheit  der  Person  des 
terlius  arbiter,  in  §.  3.  eod.  wenn  der  lü>era  facul- 
tas arbiiri  Zwang  angethan  ist,  in  fr.  32.  §.  6. 
eod.  wenn  über  die  zu  entscheidende  Sache  ein 
Kompromiss  der  Art  imstatthaft  ist  u.  s.  w. 
S.  noch  Anm.  ^.  —  Dass  durch  Ungültigkeit 
der  Strafkonv.  die  Hauptobl.  nicht  leide,  ver- 
steht sich  von  selbst,  s.  fr.  126.  §.  3.  de  V.  O. 
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werde,  welche  selbst  Gegenstand  einer  besonderen  Obligation  sein  könnte,  dieses 
aber  nicht,  sondern  nur  Inhalt  einer  Bedingung  für  die  erstere,  also  alleinige,  Obli- 
gation geworden  ist^®.  (Z.  B.  si  fundum  non  dederim,  centum  dabo^^).  Die  Eigen- 
thümlichkeit  der  Konventionalstrafe  (z.  B.  fundum  dare  spondeo^  et  si  non  dederim^ 
centum  dabo)^  welche  namentlich  von  deren  Zweck  ihren  Ausgang  nimmt,  wodurch 
ihre  rechtliche  Natur  bestimmt  wird,  tritt  in  folgenden  Gegensätzen  praktisch  her- 
vor ^^:  ein  blosses  bedingtes  Versprechen  der  gedachten  Art  ist,  wie  dieses  über- 


10  S.  Amn.  7.  Nur  solche  können  hier  zur 
Kony .-Strafe  in  Parallele  gestellt  werden,  für 
andere,  nämlich  die  vom  Gläubiger  abhängi- 
gen oder  zufalligen,  also  m.  a.  W.  für  alle,  mit 
Ausschluss  dieser  besonderen  hierin  als  Aus- 
nahme (vgl.  Bd.  I.  S.  174.  III.  2.)  erscheinen- 
den Art,  fehlt  der  Vergleichspunkt,  indem  es 
sich  dabei  nicht  um  eine  anderweite  Leistung 
des  Schuldners  und  deren  Erfüllung  als  Be- 
dingung handelt.  Für  diese  aber  ist  die  Paral- 
lele zur  speziellen  Erläuterung  und  Einsicht  in 
das  Wesen  der  Konv.-Strafe  nothwendig.  S. 
noch  Anm.  ^. 

11  Zu  diesen,  um  sie  möglichst  klar  erschei- 
nenzulassen, den  Quellen  (fr.  115.  §.  2.  de  V. 
O.)  analog  gefassten  Beispielen  ist  natürlich 
für  das  heutige  Recht  eine  caussa  erforderlich, 
B.  §.  96. 1. 4. ,  welche  die  stipulatio  für  das  K.  R. 
ersetzte,  also  etwa  die  Schenkung. 

12  Wolff,  Mora  S.  47.  18  ff.  u.  27 ff.,  wel- 
cher die  Strafkonvention  als  eine  accessorische 
leugnet,  betrachtet  sie  als  völlig  selbstständig, 
während  er  dann  andererseits  sie  den  beding- 
ten überall  gleichstellt  und  also  z.  B.  fr.  8.  de 
V,  0.  von  Konv.- Strafen  versteht.  Er  gelangt 
hierdurch  zu  abweichenden  praktischen  Re- 
sultaten von  den  nachher  im  Text  folgenden, 
u.  namentlich  1)  über  die  FäUigkeit  der  Strafe, 
die  er  immer  mit  dem  Eintritt  der  Bedingung, 
d.  i.  der  Fälligkeit  der  Hauptobl.  ohne  Weite- 
res annimmt;  2)  über  das  periculum,  wenn  die 
Handlung,  welche  in  condiiione  steht,  zufällig 
unmöglich  geworden  ist,  indem  er  annimmt, 
dass  auch  dann  immer  die  Strafe  verfalle.  Auf 
die  richtige  römische  Anschauung  haben  schon 
Benfey  in  d.  A.  L.  Z.  von  1842.  S.  365  ff.  und 
Liebe  in  den  Lpzgr.  krit  Jahrbb.  Bd.  XIII. 
S.  12  ff.,  in  den  Recenss.  des  Wolff* sehen 
Buchs  aufinerksam  gemacht.  Der  Unterschied 
zwischen  bedingten  Obl.  der  im  Text  gedach- 
ten Art  ergiebt  sich  zuvörderst  aus  fr.  44.  §.  5. 
u.  §.  6.  (i6  O.  et  A.  (wegen  der  Schlussworte  des 
letzteren  §.  s.  Anm.  i^  4),  worin  resp.  Eine  und 
zwei  Obl.  anerkannt  werden.  Ist  nun  eine 
Konv.-Strafe  einem  Versprechen  in  diem  oder 
non  faciendi  beigefügt,  so  verfällt  sie  allerdings 


auf  ganz  gleiche  Weise,  wie  ein  bedingtes  Ver- 
sprechen, dessen  Bedingung  die  Leistung  einer 
Handlung  sub  die,  oder  ein  Unterlassen  ist  Ist 
sie  aber  einer  Obl.  auf  ein  Geben  oder  positives 
Thun  beigefügt,  ohne  dass  e'mdies  daiür  gesetzt 
worden,  so  zeigt  sich  der  Unterschied,  dass  die 
Leistung,  in  welcher  für  die  Konv.-Strafe  die 
Bedingung  besteht,  der  Hauptobligation  ang^ 
hört  und  nicht  wie  eine  reine  Bedingung  iur 
eine  selbstständige  Leistung  zu  betrachten  ist, 
in  den  im  Text  nachher  bei  Anm.  i^ — ^^  enthal- 
tenen Aeusserungen.  Der  Beweis  des  ersten 
Satzes  folgt  aus  der  Natur  des  Verhältnisses 
der  beiden  Obl.  zu  einander  von  selbst,  s.  übr.' 
fr.  12.  de  üsur.  fr.  77. 122.  §.  6.  de  V.  0.  fr.  9-  <^ 
Naut.  foen.  c.  12.  de  Contr.  et  comm.  siipul/,  der 
des  aweiten  aus  fr.  115.  §.  2.  de  V.  0.,  wonach 
in  der  Billigung  der  Meinung  des  Sabinus  für 
die  Fälligkeit  der  Strafe  derselbe  Zeitpunkt  an- 
erkannt ist,  wie  fCa  jede  Leistung  ohne  be- 
stimmten dies,  mag  sie  allein  anstatt  der  Haupt- 
leistung  oder  neben  dieser  gefordert  werden 
können  (vergl.  deutsch.  Corp.  Jur.  Anm.  ^)» 
und  als  Voraussetzung  dazu:  perpromiss.  siart, 
quominua  hom,  daret  (s.  auch  fr.  23.  de  0.  et  A.)y 
während  für  die  bedingte  ObL  das  desifiere 
posse  dari  entscheidend  wird.  Vergl.  noch  bei 
Anm. ».  Dies  bestätigt  denn  femer  noch  aus- 
drücklich: fr.  69.  de  V.  O.  s.  darüber  und  wegen 
fr.  22.  pr.  ad  Leg.  Aqua,,  welches  anscheinend 
widersprechend,  auf  die  in  fr.  115.  (2.  entschie- 
dene Kontroverse  der  röm.  Jur.  Beaug  hat, 
Benfey  a.  a.  O,  S.  367.  Zur  Widerlegung  der 
richtigen  und  auch  allgemein  angenomoi^^ 
Ansicht,  dass  das  zuf&Uige  Unmöglichwerden 
der  Leistung  den  Schuldner  der  K.onv.-Stxafe 
nicht  befireie,  ninunt  Wolff  S.  43  ff.  einen  Un- 
terschied für  die  prätorischen  Stipulationen  an, 
der  hierin  (vergl.  Anm.M  u.  ^)  nicht  besteht, 
und  wobei  denn  die  Beseitigung  mehrerer  ent- 
gegenstehender Stellen  natürlich  miasüng«^ 
musste;  s.  noch  Liebe  a.  a.  0.  S.  18.  —  "^ 
wohnlich  erfordert  man  aber  auch  noch  ^^ 
VerfaU  der  Konv.-Strafe,  wenn  kein  äes  be- 
stimmt worden,  Eintritt  der  mora,  also  (übri- 
gens die  Regel,  dass  dies  pro  hom.  inierpellotj 
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haiipt,  nur  Eine  Obligation,  und  hat  nur  Einen  Oegenstaad  (centum)^  welcher  denn 
anch  nur,  wenn  die  Bedingung  ausbleibt,  allein  gefordert,  dessen  Forderung  aber 
durch  die  Vollziehung  der  in  der  Bedingung  enthaltenen  Handlung  (fundum  dare) 
abgewendet  werden  kann,  so  dass  der  Schuldner  in  dieser  Hinsicht  die  Wahl  hat  ^\ 
Im  Fall  einer  KonventionalBtrafe  aber  sind  zwei  Obligationen  vorhanden,  und  es 
steht  dem  Glaubiger  immer  frei,  entweder  beide  geltend  su  machen,  oder,  wenn  die 
Strafe  den  Gegenstand  der  Hauptobligation  ersetzen  soll  (s.  nachher),  dennoch  auch 
die  letztere  geltend  zu  machen,  und  jene  erstere  unberücksichtigt  zu  lassen,  oder 
beliebig  diese  zu  fordern  ^\  Femer:  beim  bedingten  Versprechen  bleibt  die  Bedin- 
gnog  obschwebend,  so  lange  deren  Erfiillung  nicht  geschieht,  aber  möglich  ist,  und 
erst  wemi  sie  unmöglich  geworden,  wird  mit  dem  nunmehrigen  Eintritt  der  Bedin- 
gung die  bedingte  Forderung  fkUig  ^\  In  Ansehung  der  Fälligkeit>  der  Konven- 
tionalstrafe hingegen  ist  zu  unterscheiden:  ist  für  die  Hauptleistung  ein  Tag  be- 
stimmt worden,  so  ist  die  Strafe  verfallen,  sobald  dieser  vorüber  und  jene  nicht  ge- 
scbeben  ist^^  ist  kein  Tag  dazu  vorgeschrieben  worden,  und  der  Inhalt  der  Haupt- 
obligation ein  Unterlassen,  so  ist  die  Strafe  sogleich  mit  dem  Zuwiderhandeln  ver» 
fallen  ^^,  wenn  aber  ein  positives  Thun,  so  verflQlt  sie  zwar  ohne  Mahnung,  indessen 
doch  erst  nach  Ablauf  eines  so  langen  Zeitraums,  wie  zur  Leistung  selbst  als  erfor- 
derlich nachgelassen  werden  muss,  also  ebenfalls  m.  a«  W.  wenn  dieselbe  fällig 
ui^\  Endlich:  wenn  beim  bedingten  Versprechen  die  in  der  Bedingung  enthaltene 
Handlung  durch  Zufall  unmöglich  geworden  ist,  so  steht  der  Geltendmachung  des 
Versprechens  nichts  entgegen,  indem  damit  nur  der  Eintritt  der  Bedingung  unmög- 
licii  geworden  und  nun  die  versprochene  Handlung  unbedingt  geschuldet  wird; 
wenn  hingegen  der  Gegenstand  der  Obligation,  welche  durch  eine  Konventional- 
strafe bestärkt  worden,  durch  Zufall  unmöglich  geworden  ist,  so  wird  der  Schuldner 
frei  und  das  ganze  Schiddverhältniss  löst  sich  auf,  sobald  nur  die  Konventional- 
strafe noch  nicht  verfallen  ist^^.     Ist  diese  verfallen,  was  also  früher  geschehen 

für  richtig  annehmend)  Interpellation;  allein  manifestari  debeatposcerey  und  das  trifft  für  obl.^ 

nach  der  allgemeinen  Natur  der  Kony.  -  Strafe  pure  conceptas  nicht  weniger  zu.    Wenn  die 

(TergL  Anm. «  u.  ?)  und  im  Besonderen  nach  zweite  Stelle  (wie  ähnliche,  z.  B.  fr.  1.  §.  8.  ad 

den  beiden  letzten  Stellen  der  Anm.  *  und  nach  Leg,  Falcid.)  aber  die  inierpellatio  voraussetzt, 

(fr- '21.  §.  12.  de  Recept)  fr.  28.  de  O.  et  A.  u.  fr.  so  erklärt  sich  dies  auch  noch  davon ,  dass  der 

n5.§.2.{2.iatdie8zuYemeinen,undnurerfor-  Legatar  doch  seinen  Willen  in  irgend  einer 

<i«rlich,  dass  soviel  Zeit  verflossen  sei,  als  zur  Weise  kund  gegeben  haben  muss,  das  Legat 

Leifltung  nöthig  ist.  In  diesem  Resultat  bin  ich  erwerben  zu  wollen ,  was  durch  die  interpelkuio 

nit  Wolff  S.  51  ff.  u.  S.  70  ff.  einverstanden ;  s.  geschehen  zu  sein  scheint.  Vergl.  übrigens  noch 

ttch schon  Göschen  Vorles.  Bd.  II.  §.437.  S.  Anm.  *.  —  Ist  die  Obl.  bedingt ,  so  tritt  sie  mit 

198.  u.  Fritz  S.  318.   Zwar  kommt  die  mora  dem  Eintritt  der  Bedingimg  in  Wirksamkeit. 

ond  interp.  in  solcher  Verbindung  mit  der  poena  Einverstanden  mit  diesen  Ansichten  ist  Van- 

iün  nnd  wieder  vor ,  dass  jene  für  deren  Verfall  g  e  r  o  w  a.  a.  O.  Nr.  III. 

Tonmsgesctzt  scheint,  s.  z.  B.  fr.  23.  d.  {in  med,)  13  p^  44  g  g  ^  q  ^^  ^  _  Senium  sunt  in 

ö.fr.  24.  pr.  Quando  dies.   Die  erste  SteUe  ge-  ^^^^^  f^^^^  •„  exsolutione;  s.  Anm.  " 

^rt  aber  der  Memungsverschiedenheit  an,  ,,  Fr.lO.  §.l.dePac/i.,c.l4..od.  derScbuld- 

^iche  Justm.  in  der  schon  vorher  cit.  c.  12.  a.  .            ",               v  xr  ^  n  j                 j 

«»♦.  L-  j     All     ,.         .  ^   j.               -Vi.-  ner  dagegen  kann  nach  Verfall  der  »oena  das 

entichied.  Allerdmffs  ist  dieser  zunächst  m  _, .  ,7*,°  _,      ^.  .  .         ,      r-i*  i.-         •  i.* 

V'  V  j          -^    t,   .    j.           ,    1.^    .  j  Objekt  der  Hauptleistung  dem  Gläubiger  nicht 

verbmdung  mit  o&/.  tn  diem  gedacht,  mdessen  •        i.«*u-        r   no        j   d       - 

«icherüchnur,weüseltenbeio6/.Aic;^-  oder  i^ehr aufiiöthigen, fr. 23. pr. d. iJecepr. 

<fanÄ  CS  an  einem  dies  fehlen  wird,  dagegen  ^  S.  Anm.  «. 

'i'd  der  Entscheidungsgrund  in   den  tenor.  1^,  ^^,  ^^  ^^.  ß.  ebend.  Alle  diese  Sätze  sind 

<%. gesetzt,  cum «a,  i7iia«j)ro»it«7,i>w mm«-  Folgen  des  in  Anm.^  entwickelten  Gegen- 

"«^  sua  (obnoxtus)  servare,  non  ab  aliis  sibi  satzes. 

SintcnU,  Civilreclit  2.  Aafl.  n.  ^     {^  T 
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sein  müsste,  so  kann  sie  allerdings  gefordert  werden,  aber  mcht,  weil  die  andere 
Leistung  unmöglich  geworden,  sondern  weil  jene  verfallen  und  die  Forderung  da^ 
auf  existent  geworden  ist.  Nur  wenn  der  Schuldner  in  Ansehung  der  ersteren  in 
Verzug  versetzt  worden  wäre,  würde  für  dieselbe  der  spätere  Eintritt  der  Unmög- 
lichkeit gleichgültig  und  also  die  Forderung  des  Werths  oder  Interesses  anstatt  der 
Konventionalstrafe  zur  Auswahl  zuständig  sein. 

Die  vorher  schon  berührte  Frage,  ob  nach  dem  Verfall  der  Konventionalstrafe 
der  Gläubiger  sowohl  diese,  als  die  Hauptleistung,  wenn  sie  noch  möglich  ist,  fo^ 
dorn  kann,  oder  nur  die  erstere,  beantwortet  sich  dahin  **^.     Für  die  Möglichkeit 


>o  Es  giebt  eine  Anzahl  hierauf  bezüglicher 
SteUen,  welche  anscheinend  widersprechende 
Bestimmungen  enthalten  und  dann  auch  zu 
verschiedenen  Ansichten  und  Auffassungen 
Veranlassung  gegeben  haben,  vergl.  Glück 
KomiÄ.  Bd,  IV.  S.  588  ff.  Wening  §.  286.  (e) 
und  die  dort  Gen.  Man  pflegt  zu  unterschei- 
den: 1)  wenn  die  Strafe  einem  völlig  abge- 
schlossenen und  vollzogenen  Geschäft  auf  den 
Fall  beigefugt  worden,  dass  diesem  zuwider- 
gehandelt werde,  und  wenn  einem  unvollzoge- 
nen,  auf  den  Fall  der  Zögerung  oder  des  gänz- 
lichen Unterbleibens  seiner  Erfüllung.  Für  den 
ersten  Fall  ist  es  bestritten ,  ob  mau  die  Fest- 
haltung des  Geschäfts  und  die  Strafe  fordern 
könne,  indem  zwischen  fr.  16.  de  Tramaci,  fr. 
122.  §.  ult.  de  F.  O.,  die  es  bejahen,  und  fr.  10. 
§.  1.  de  Pactis^  fr.  15.  de  TransacL  (über  das 
resdsso  pacto  s.  SchoL  2,  S,  ad  Basil.  XI.  1. 15.) 
fr.  12.  §.  2.  de  Pact,  doUü.  und  c  40.  de  Trans- 
acU  (s.  über  die  letzte  Stelle  Glück  am  ange- 
führten Ort  S.  585.6)  die  es  verneinen,  ein 
Widerspruch  vorzuwalten  scheint.  Die  meisten 
älteren  Ausleger  sind  darüber  einverstanden, 
dass  zu  dessen  Beseitigung  zu  imterscheiden 
sei,  ob  die  Strafe  mit  der  Klausel  rato  manente 
pactOy  (die  in  fr.  16.  de  TicmsacL  vorkommt,) 
oder  mit  anderen  W.;  ob  beides  neben  ein- 
ander ausdrücklich  als  bindend  ausgemacht 
worden,  oder  nicht.  Für  den  zweiten  Fall 
pflegt  man  nach  c.  12.  de  Contrah,  stipul.  bei  d^ 
blossen  Zögerong  anzunehmen,  dass  beides  ge- 
fordert werden  könne,  bei  der  gänzlichen 
Nichterfüllung  aber  (nach  einer  Anzahl  ande- 
rer nachher  zu  berücksichtigender  Stellen,) 
wenn  sie  durch  Schuld  des  Promissars  unmög- 
lich geworden,  zwar  nur  die  Strafe,  doch  aber 
^uch  immer  noch  daneben  das,  wofür  sie  keine 
Vergütigung  sei ,  resp.  um  wieviel  das  Interesse 
sie  übersteige;  sei  sie  noch  möglich,  so  komme 
es  darauf  an,  ob  ausgemacht  worden,  dass  bei- 
des geleistet  werden  solle,  oder  nicht;  im  letz- 
teren Fall  könne  immer  nur  Eins  gefordert 


werden,  wo  dann  der  Gläubiger  die  Wahl  habe, 
der  Schuldner  nur,  wenn  ausgemacht  worden, 
dass  er  durch  Erlegung  der  Strafe  von  der  Ob- 
ligation loskommen  solle.  —  Ich  kann  weder 
den  hierbei  von  den  einzelnen  Stellen  gemach- 
ten Gebrauch,  noch  die  vorausgesetzten  Eigen- 
thümlichkeiten  der  gesonderten  Fälle  als  rich- 
tig zugeben.  Die  sämmtlichen  hier  in  Betracht 
kommenden  Stellen  lassen  sich  dem  Inhalt 
nach  in  folgender  Keihe  übersehen:  1)  fr.  H^- 
§.  2.  de  V,  O.  stellt  in  f.  ausdrücklich  einander 
die  beiden  Möglichkeiten  gegenüber,  vi  ^ 
hotno  datus  non  fuerü ,  et  homo  et  pecunia  dehea- 
tur,  und  ut  sola  pecunia  nan  soluto  hamme  dehea- 
tur,  und  macht  sie  davon  abhftngig,  <»*»  *^ 
actum  prohaiur  und  cum  ita  caidum  «V.  Hiervon 
wird  man  also  ausgehen  müssen.  Damit  stim- 
men überein:  fr.  16.  c26  Transact,,  worin  das 
ratum  manere  pactum  ausdrücklich  bevorwortet 
ist,  und  c.  17.  eod,  in  ausfuhrlicher  Erörterung 
des  Falls  (vgl.  dazu  Basil.  XI.  1. 84.  SchoL  1)- 
4)  und  Glück  a.  a.  O.  S.  687. 8).  2)  Demnächst 
bestimmt  fr.  122.  §.  ult.  d«  F.  0.  für  den  FaU 
eines  über  eine  Erbtheilung  des  väterlichen 
Nachlasses  zwischen  zwei  Brüdern  geschlos««- 
nen  Rezesses,  wenn  nach  des  einen  Tod  der 
andere  wegen  behaupteten  fidcss,  heredit.  aea- 
sen  Erben  angreift  und  unterlegen  hat,  v«l 
dies  vom  Bichter  mit  als  Gegenstand  der  Ver- 
einbarung betrachtet  worden  war,  das»  da- 
neben auch  noch  die  auf  den  Fall  bcabredete 
Konv.- Strafe,    wenn    dieselbe    angefochten 
würde,  verfallen  sei.   Fem»  ist  in  fr.  47.  de-  • 
E.  die  Forderung  der  Strafe  ausser  der  des  In- 
teresses, hier  den  Zinsen,  für  den  FaR  ohne 


weitere  Bevorwortung  gestattet,  wo  em 


Käufer 


vorausgezahlt  und  die  Lieferung- der  ^^ 
intra  statuta  tempora  sub  poena  bedungen  h*t» 
wenn  dieselbe  nicht  (oder  nwr  pro  parte)  erfolg 
ist  Diese  Stellen  stehen  also  mit  denen  unte^ 
Nr.  1),  und  mit  diesen  wie  mit  jenen  stehe 
3)  die  anderen  z.  A.  cit.  fr.  10.  §.  1.  dePaäus  etc^ 
wozu  noch  c  14.  de  Pactis  fr.  44.  §.  4.  dtVo 
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dieser  Frage  ist  vor  Allem  roransgesetzt,  dass  der  Inhalt  der  Strafe  einen  solchen 
Zweifel  zulasse  >  also  m.  a.  W.,  dass  derselbe  anm  Gegenstand  der  Hauptleistnng  in 


exe. ,  sowie  die  drei  nachher  noch  citirt  werden- 
den  fr.  41.  Pro  sodo  etc.  kommen,  darum  in 
scheinbarem  Widerspruch,  weil,  ohne  das«  in 
einer  von  allen  einer  besonderen  ausdrückli- 
chen Verabredung  gedacht  wird,  die  ersteren 
beide  Forderungen  nebeneinander,  die  letzte- 
ren nur  die  Wahl  Ewischen  der  Strafe  und  dem 
Bechtsmittel  aus  dem  Hauptvertrag  gestatten. 
Nach  den  entschiedenen  und  ganz  unzweideu- 
tigen Aassprächen  der  Stellen  in  Nr.  1)  kann 
nicht  daran  gezweifelt  werden ,  dass  die  zuletzt 
gedachten  (fr.  10.  d.  etc.)  mit  stillschweigendem 
Ausschluss  und  sich  von  selbst  yerstehender 
Ausnahme  der  in  jener  hervorgehobenen  Be- 
Torwortung  zu  verstehen  seien.  Um  nun  fr.  122. 
d.  und  fr.  47.  d.  damit  in  Einklang  zu  bringen, 
mässte  angenommen  werden,  dass  in  dem  darin 
enthaltenen  Fall  auch  eine  solche  geschehen 
Bei.  Gleichwohl  findet  sich  darüber  keine  Spur, 
und  es  fragt'  sich  daher,  ob  nicht  auch  still- 
schweigend aus  den  Umstanden  und  dem  In- 
halt der  Verträge  gefolgert  werden  kOnne  und 
müsse,  dass  sowohl  die  Hauptobligation  fort* 
bestehen  und  geltend  zu  machen  sein,  als  da- 
Deben  für  den  Fall  des  Zuwiderhandelns  die 
Strafe  verfallen  solle?  Von  der  berichteten 
gangbaren  Ansicht  wird  dies  nun  für  den  von 
ibr  unterschiedenen  zweiten  Fall,  wenn  die  Er- 
füllung nur  verzögert  wird,  wirklich  angenom- 
men, u.  swar  unter  Bezug  auf  c.  12.  de  Contrah. 
9tipul.^dle  aber  nichts  darüber  enthält.  (Indiffe- 
lent  ist  femer  auch  fr.  71.  pr.  Pro  socio  y  indem 
es  danach  unentschieden  bleibt,  ob  pro  sodo 
und  auf  die  Strafe  geklagt  werden  kann,  oder 
nur  auf  eins  von  beiden.)  Mit  nicht  grösserem 
Becht  wird  für  den  Fall,  dass  die  Erfüllung 
durch  Schuld  des  Promittenten  unmöglich  ge-^ 
vorden,  die  Behauptung,  an  Interesse  ausser 
der  Strafe  könne  soviel  nachgefordert  werden, 
als  jenes  den  Betrag  dieser  übersteigt,  sonst 
ftber  nicht  beides  neben  einander,  auf  fr.  41. 
und  42.  Pro  socio  und  fr.  28.  de  A.  E,  gestützt. 
In  diesen  Stellen  ist  keine  Hindeutung  auf  eine 
solche  Unmöglichkeit  geschehen,  sondern  ich 
finde  in  denselben  einen  allgemeinen  ergänzen- 
den Satz  zu  dem  in  fr.  10.  §.  1.  d,  etc.  enthalte- 
nen, nämlich,  dass  die  Beschränkung  auf  die 
S^e  die  Klage  auf  das  Interesse  aus  der 
«anptobL  wenigstens  nicht  weiter  ausschliesse, 
^jene  dasselbe  ersetzt,  und  umgekehrt,  die 
^tcmation  zwischen  beiden  Klagen  also  keine 


absolute  sei,  und  überhaupt  wird  ans  ihnen  ftir 
die  ganze  Sache  Licht  gewonnen.  Nach  §.  7. 
/.  de  V.  0.  (vergL  Anm.  6)  wird  der  Konven- 
tionalstrafe ak  allgemeiner  Gedanke  der  Zweck 
mit  zu  Grunde  gelegt,  die  Grösse  des  Inter- 
esses namentlich  für  solche  Fälle  eu  bestim- 
men, wo  dessen  Beweis  schwierig  sein  würde. 
Hiemach  wird  also  för  diejenigen  Stellen,  wel- 
che ihrer  kurzweg  alternativ  mit  der  Forde- 
rung aus  der  HauptobL  gedenken ,  stillschwei- 
gend als  vorausgesetzt  anzunehmen  sein,  dass 
die  (meist  gar  nicht  ausgedrückte)  Grösse  der 
Strafe  das  Interesse  wirklich  ersetzt  habe,  und 
dass,  da  es  nur  auf  dessen  Sicherung  ankam, 
natürlich  im.  Zweifel  nur  das  Eine  und  nicht 
beides  neben  einander  gefordert  werden  sollte 
und  konnte.  Dies  bestätigen  die  drei  Stellen 
fr.  41.  Pro  sodo  etc,  ganz  entschieden,  und  mit 
der  weiteren  Ausdehnung,  dass,  wenn  der  Straf- 
betrag das  wirkliche  Interesse  übersteige,  jener 
als  durch  Wülkühr  festgesetztes  Interesse  dem 
letzteren  vorgehe.  Ebenso  die  in  fr.  44.  §.  6«  de 
O.  et  A,  ausgesprochene  Hinneigung  zu  der  An- 
nahme ,  dass  die  Strafkonvention  die  HauptobL 
novire.  Andererseits  kann  aber  der  Inhalt  der 
Konv.-Strafe  auch  von  der  Art  sein,  dass  ein 
Vergleich  mit  dem  Interesse  der  Hauptleistung 
gar  nicht  möglich  ist,  da  nicht  blos  Leistungen 
von  Geld  und  Geldeswerth  und  also  ein  wirkli- 
cher Ersatz  beabsichtigt  sein  kann,  sohdem  die 
mannigfaltigsten  anderweiten  NachtheUe  des 
Schuldners  rücksichtlich  der  Hauptieistung, 
welche  als  Ersatz  derselben  nicht  von  fem  be- 
trachtet werden  können;  vergl.  die  Beispiele 
im  Text  bei  Anm.  2«  und  Anm.  *.  Die  vorher 
ausgesetzt  gebliebene  Frage  wird  man  also  mit 
Becht  mit  der  Bevorwortung  bejahen  dürfen, 
dass  nicht  den  Umständen  zufolge  das  Inter- 
esse eben  durch  den  Strafbetrag  ersetzt  er- 
scheine. Diese  Negative  wird  nun  namentlich 
für  solche  Fälle  zutreffen,  wo  ein  non  facere  zu- 
gesagt ist  und  zwar  kein  einmaliges,  sondem 
ein  wiederholtes  Zuwiderhandeln  möglich  ist, 
also  wenn  ein  dauernder  Zustand  geordnet 
worden,  dem  niemals  zuwidergehandelt  werden 
und  der  in  keinem  Funkt  rückgängig  werden 
soll.  So  in  dem  des  fr.  122.  §.  6.  de  V.  O.,  wäh- 
rend, um  fr.  10.  §.  1.  de  Paciis'eic,  daneben  er- 
klärlich zu  finden ,  zu  berücksichtigen  ist,  dass 
die  darin  erwähnten  j?ac^a,  meist  de  nonpet.  be- 
zeichnet,   durch   einmaliges  Zuwiderhandeln 
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irgend  einem  Verhältniss  stebe,  so  dass  er  als  ein  Surrogat  daßir  betrachtet  werden 
könnte.  Handelt  es  sieb  z.  B.  nur  um  die  Fizirung  des  Interesses  wegen  etwaniger 
Verzögerung  der  Leistung,  also  für  den  Fall,  dass  sie  nicht  rechtzeitig  geschehe ^^ 
oder  darum,  dass,  wenn  der  Schuldner  nicht  zur  festgesetzten  Zeit  an  seinem  Wohn- 
ort leiste,  er  den  Transport  des  Gegenstands  der  Leistung  an  den  Wohnort  des 


yöllig  umgestossen  werden,  und  aus  der  nun 
gestatteten  Alternative  sich  die  Annahme  recht- 
fertigt, dass  die  poena  den  Gegenstand  der 
pacta  {de  non  petendo),  denen  zuwider  gehan- 
delt worden,  ersetzte  oder  übertraf.  Das  &.  47. 
deA.E.  femer  erklärt  sich  nun  also  davon,  dass 
die  poena  nur  für  die  Verspätung  der  Leistung 
bestimmt  war,  woneben  die  Zinsen  von  der 
mora  an  noch  als  etwas  Besonderes  erscheinen, 
(s.  schon  Glück  a.  a.  O.  S.  539.  und  die  dort 
Gen.)  indem  sich  von  vornherein  nicht  absehen 
lässt,  wie  hoch  diese  dadurch  steigen  werden. 
(Hieraus  erklärt  sich  die  mora  in  dieser  Stelle 
auch  als  relevantes  Moment  im  Vergleich  zu 
denen  der  Anm.  ^  Nr.  2.  in  §.  87.)  Das  letzte 
Beispiel  fuhrt  dann  noch  zu  der  Bemerkung, 
dass,  wenn  bei  einem  gegenseitigen  Vertrag 
der  eine  Kontrahent  seine  Gegenleistung  unter 
einer  Konv.- Strafe  versprochen  hat,  die  in  der 
vorherigen  Antwort  enthaltene  Regel  nicht 
minder  Anwendung  finden  muss.  Der  Werth 
der  gegenseitigen  Leistungen  giebt  dafür  sogar 
einen  besonders  sicheren  Maasstab,  nur  kommt 
freilich  noch  in  Betracht,  ob  die  Strafe  nicht 
etwa  nur  als  Reugeld  erscheine,  s.  §.  99.  II.  a.E. 
imd  femer,  dass,  wenn  die  Strafe  das  Interesse 
ersetzt,  dem  Schuldner  derselben  auch  die  Ge- 
genleistung zu  Theil  werden  muss;  wo  nicht, 
so  braucht  diese  natürlich  nur  soweit  zu  erfol- 
gen, als  das  Geschäft  selbst  noch  vollzogen 
wird,  und  wenn  sie  diesseits  schon  ganz  ge- 
schehen ist,  so  kann  sie  in  gleichem  Verhält- 
niss  zurückgefordert  werden.  Vom  letzten  Fall 
ist  fr.  47.  d.  in  f.  zu  verstehen,  denn  die  actio  ex 
em/o  begreift  hier  in  dem  Interesse  dasantheils- 
mässige  Kaufgeld  als  Kern  und  Minimum.  (Vgl. 
auch  Mühlenbruch  §.  840*).  4)  Es  sind  noch 
Stellen  übrig,  wonach  eine  ausdrückliche  Be- 
abredung  von  der  zu  Nr.  1)  gedachten  entge- 
gengesetzten Art  möglich  ist,  nämlich  eine  Be- 
schränkung auf  die  ausschliessliche  Forderung 
des  Strafbetrags,  so  dass  der  Schuldner  mit 
dessen  Erlegung  loskommen  und  der  Gläubi- 
ger nur  diese  fordern  kann ,  s.  fr.  44.  §.S.de  O. 
et  A,  woneben  jedoch  jetzt  c.  8.  de  Novat.  in 
Betracht  kommt,  u.  fr.  115.  §.  2.  in  f.  de  F.  O. 
In  den  Fällen  endlich,  wo  auf  Dritte  bezogene 
Obl.  durch  Strafkonv.  wirksam  gemacht  wer- 


den, versteht  sich  von  selbst,  dass  allein  die 
Strafe  gefordert  werden  kann.  —  Hieraus  ge- 
staltet sich  also  das  Resultat,  dass  zuerst  es 
darauf  ankommt,  ob  und  was  ausdrücklich  aus- 
gemacht worden,  und  was  denn  nach  Nr.  1)  und 
4)  nach  zwei  Richtungen  hin  verschieden  sein 
kann.  Fehlt  es  daran,  so  tritt  der  Gesichts- 
punkt als  der  vorherrschende  ein,  dass  die 
Konv. -Strafe  ein  Ersatz  des  Interesses  der 
Hauptleistung  sein  soll,  nur  muss  sie  natürlich 
dann  zu  diesem  in  einem  solchen  Verhältniss 
stehen,  dass  das  möglich  wäre,  denn  es  kann 
aus  den  Umständen  und  einem  geringen  Betrag 
der  Strafe,  wie  schon  oben  gedacht,  auch  ganz 
entschieden  hervorgehen,  dass  dies  nicht  beab- 
sichtigt gewesen  ist  Ob  sie  nun,  die  Möglich- 
keit vorausgesetzt,  dieses  in  concreto  wirklich 
sei,  kann  zweifelhaft  sein;  lässt  sich  das  Gegen- 
theil  beweisen,  so  kann  ausser  der  Strafe  die 
Hauptleistung  soweit  geltend  gemacht  werden, 
als  es,  um  zum  vollen  Interesse  zu  gelangen, 
nöthig  ist.  Denmach  ist  es  denn  je  nach  den 
Umständen  und  dem  Inhalt  der  Obl.,  nament- 
lich bei  obligatorisch  geordneten  Zuständen 
von  beabsichtigter  längerer  oder  immerwäh- 
render Dauer,  mögUch,  dass  diese  selbst  voll- 
kommen aufrecht  erhalten  werden  müssen,  und 
die  Strafe  daneben  muss  gefordert  werden  kön- 
nen; in  sofern  aber  dio  Strafe  für  das  Interesse 
wirklich  einen  vollen  Ersatz  darbietet,  kann 
nur  eins  von  beiden  gefordert  und  es  muss 
durch  die  Leistung  des  einen  das  andere  ausge- 
schlossen werden.  Die  zu  den  einzelnen  Sätzen 
des  Textes  citt.  Stellen  der  folgg.  Anmm.  sind 
mit  Bezug  auf  die  Erörterung  der  gegenwärti- 
gen zu  verstehen.  Vergl.  jetzt  auch  Vangerow 
a.  a.  O.  IV. 

2^  Hier  wiederholt  sich  eigentlich  der  Fall, 
dass  die  Strafe  das  Interesse  ersetzen  soll,  in 
Anwendung  auf  das  nicht  für  die  Hauptleistung, 
sondern  für  deren  Verzögerung;  daher  kann 
denn  nur  die  Strafe  oder  das  letztere  gefordert 
werden,  nicht  beides  neben  einander,  was  zwar 
auch  ausgemacht  werden  könnte ,  so  dass  dann 
also  der  Gläubiger  möglicher  Weise  dreierlei 
fordern  kann,  die  Hauptleistung,  das  Interesse 
wegen  deren  verzögerter  Leistung  und  die 
Strafe.    Vgl.  Unterholzner  a.  a,  0.  S.  248. 
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Gläubigers  oder  eines  Dritten  auf  seine  Kosten  zu  leisten  haben,  oder,  dass  er  als- 
dann seine  etwa  erwachsenen  Oegenrechnungen  in  Bezug  auf  den  Gegenstand  nicht 
in  Abzug  bringen  und  deshalb  ein  Retentionsrecht  ausüben,  oder  diese  ganz  ver- 
lieren solle,  so  kann  ein  Zweifel  der  fraglichen  Art  nicht  entstehen  ^.  Solche  Fälle 
sind  also  hier  bei  Seite  zu  stellen,  und  nur  solche  der  durch  jene  Voraussetzung 
bedingten  Art  zu  verstehen.  Der  Zweck  der  Konventionalstrafe  schliesst  nun  an 
Bich  die  Möglichkeit,  sowohl  diese  wie  die  Hauptleistung  zu  fordern,  nicht  aus. 
Es  ist  vielmehr  vorerst  möglich,  dass  dies  ausdrücklich  ausgemacht  werden  kann^^. 
Es  kann  demnächst  nicht  minder  ausdrücklich  bestimmt  werden,  dass  die  Strafe 
ausschliesslich  Gegenstand  der  Forderung  sein  und  also  äussersten  Falls  ganz  an 
Stelle  der  eigentlichen  Leistung  treten  solle  ^.  Eine  solche  Beabredung  würde  im 
Wesentlichen  mit  dem  Inhalt  eines  solchen,  wie  des  vorhergedachten  bedingten 
Vertrags  übereinkommen,  der  Schuldner  ako  die  Wahl  der  Leistung,  der  Gläubiger 
nur  die  Forderung  der  Strafe  haben;  nur  die  Fälligkeit  dieser  würde  nach  den 
vorher  entwickelten  Grundsätzen  darüber  zu  beurtheilen  seiu^.  Fehlt  es  an  einer 
Beabredung  der  einen  oder  der  anderen  Art,  so  kommt  der  weitere  Gesichtspunkt 
der  Konventionalstrafe,  von  welchem  darin  die  Bestimmung  der  Grösse  des  In- 
teresses an  der  Hauptleistung  durch  Willkühr  imd  IT ebereinkunft  geschehen  erkannt 
wird,  in  Betracht,  um  die  Frage  zu  beantworten.  £s  wird  nämlich  nun  Sache  der 
Auslegung  des  Vertrags,  worauf  und  wieweit  sich  die  Forderung  ausdehne.  Nach 
Anleitung  des  gedachten  Gesichtspunkts  muss  im  Zweifel,  d.  h.  in  Ermangelung  be- 
sonderer Grdnde  und  Umstände,  jene  Bestimmung  als  beabsichtigt  betrachtet  wer- 
den, während  solche,  also  namentlich  der  ursprüngliche  Inhalt  der  Leistung  wie  der 
der  Strafe  ina  Vergleich  zu  einander  und  zum  gesammten  Betrag  des  Interesses  an 
ersterer,  auf  das  Gegentheil  zu  schliessen  nöthigen  können  ^^.  Ist  nun  die  Strafe 
sowohl  als  ein  blosser,  wie  als  ein  volLstäudiger  Ersatz  der  Hauptleistuug  anzu- 
sehen, mithin  als  ein  vertragsmässiger  Anschlag  des  Interesses  derselben,  so  kann 
nchen  ihm  nicht  noch  das  Interesse  gefordert  werden,  sondern  nur  eins  von  beiden  ^^, 
doch  wird  andererseits  durch  die  Bestimmung  der  ersteren  die  Forderung  des  letz- 
teren nicht  etwa  aufgehoben,  sondern  es  steht,  wie  schon  vorher  gesagt  worden, 
dem  Gläubig'er  die  Wahl  zwischen  beiden  zu=^*.  Ist  die  Konventionalstrafe  da- 
gegen nicht  für  einen  Ersatz  der  Hauptleistung  zu  halten,  so  kann  diese  sowohl 
geltend  gemacht,  als  jene  in  Anspruch  genommen  werden*^.  Erschiene  sie  aber 
anch  als  ein  solcher,  wäre  aber  ihr  Inhalt  geringer,  als  der  Betrag  des  wirklichen 
Interesses,  so  kann  neben  derselben  immer  noch  auch  die  Differenz  zwischen  ihrem 

22  Die  obigen  Sätze  bedürfen  keiner  Beweis-  prätor.  Stipul.  gleich ,  deren  in  Anm.  ^  gedacht 
iuhrung,  sie  verstehen  sich  von  selbst.  Zwar  wird,  nur  findet  darauf  nicht  die  Möglichkeit 
wird  m.  W.  auf  diesen  Unterschied,  als  auf  Anwendung,  die  Strafe  noch  später  abzuwenden, 
einen  Hauptpunkt,  nirgends  wei  ter  aufmerksam  von  welcher  dort  geh andelt  wird. 

gemacht,  das  mögte  aber  wohl  darin  seinen  25  Wieder  etwas  Anderes  ist  das  sogen.  Reu- 

Grand  haben,  dass  man  bei  Konv.  Str.  immer  geld,  obwohl  nahe  verwandt,  und  eigentlich 

an  eine  Geld-  oder  ähnliche  Strafe  zu  denken  nur  eine  Anwendung  auf  einen  besonderen  Fall, 

geneigt  ist,  während  er  als  begründet   von  s.  §.  99.  IL  a.  E. 

Niemandem  in  Abrede  gestellt  werden  dürfte.  js  Vergl.  Anm. »  unter  8). 

S.  übrigens  Anm.  «>  unter  Nr.  3)  gegen  das.  E.  .«  «   ,.    c?.  n      j      a        m      *     o\    r.  m 

23  tj!  . , .   *  o  ^.  ir/i   I.-  .aJ:  T,...,..i  "  S-  die  Stellen  der  Anm.  «o  unter  3) ,  fr.  10. 

§.  1.  de  Paciis  etc,  und  fr.  41.  Pro  socio  eic. 

28  S.  diess.  Stellen 
»  Fr.  122.  §.  6.  de 
Stra&tipul.  zu  einem  eompronwtsum  und  die    vergl.  Anm.  ^  Nr.  3) 


^  Fr.  115.  §.  2.  de  V.  O.  fr.  16.  de  TransacU 
c.l7.fiod.vgl.Anm.«>. 

«*  S.  die  SteUen  der  Anm. »  Nr.  4).    Diesem        ^  S.  diess.  SteUen ;  vergl.  Anm.  h. 
Fall  kommen  rücksichtlich  der  Fälligkeit  die        »  Yt.  122.  §.  6.  de  V.  O.  fr.  47.  de  A.  E,  und 
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Betrag  und  diesem  gefordert  werden^®.  —  Wenn  auf  den  eigentlichen  Cregcnstand 
der  Hauptobligation  seiner  Natur  nach  nicht  geklagt  werden  kann,  wie  namentlich 
auf  Unterlassungen,  wenn  ihnen  bereits  zuwider  gehandelt  worden,  und  der  Fall 
auch  nicht  von  der  Art  ist,  dass  aus  ihrem  Inhalt  den  ihnen  zuwider  andererseits 
erhobenen  Klagen  eine  Exception  entgegengesetzt  werden  kann,  oder  wenn  ans 
rechtlichen  Gründen,  z.  B.  wenn  gar  keine  Klage  darauf  existirt,  so  kann  natürlich 
die  Strafe  allein  gefordert  werden*^. 

Das  Becht  auf  die  Konventionalstrafe  geht  im  Besonderen  dann  verloren,  wenn 
dar  Gläubiger  die  Eauptleistung  nach  Verfall  der  ersteren  annimmt,  ohne  diese 
geltend  zu  machen,  indem  darin  ein  stillschweigender  Verzicht  enthalten  ist'^,  und 
dtpxh  Novation  dßr  Hauptobligation  ^.  Ueberhaupt  aber  wird  dieselbe,  wenn  es 
am  Gläubiger  gelegen  hat,  dass  die  Hauptleistung  nicht  erfüllt  worden  ist,  durch 
Sxception  (doU)  ausgeschlossen,  was  in  der  Regel  mit  einem  Verzug  desselben  zu- 
sanmientrefifen  wird^,     Pagegen  kommen  dem  Schuldner  wider  den  Verfall  der 


30  S.  die  Stellen  fr.  41.  Pro  socio  efc.  in  An- 
merk.  *>. 

31  S,  die  Stellen  z.  A,  der  Anm.  ö.  Nach 
K.  R.  waren  diese  Fälle  ungleich  zahlreicher 
als  jetzt,  wo  die  Leistung  aus  Verträgen  rejgel- 
piässig  klagbar  ist. 

3«  Fr.  23.  pr.  de  Recept.  fr.  10.  ia  t  de  Eo 
quod  certo  L  vergl.  Anm.  35.  Wenn  die  Strafe 
neben  der  Hauptleistung  gefordert  werden 
kann,  so  wird  sie  b^i  Annahme  der  letzteren 
durch  Vorbehalt  gesichert ;  vergi.  W  o  1  ff  a.  a.  O. 
S.  220  ff.  Fritz  a.  a.  O.  S.'318,  erfordert  den 
Vorbehalt  nicht  einmal,  und  das  ist  allerdings 
konsequent,  in  sofern  zwei  verschiedene  Obl. 
peben  einander  besteben,  dennoch  halte  ich 
wegen  des  Kausalzusammenhangs  die  Annahme 
ohne  Vorbehalt  för  einen  stillschweigenden 
Verzicht  auch  auf  die  Strafe. 

33  S.Anm.8. 

84  Fr.  122.  §.  8.  de  V.  O.  vgl.  §.  93. 1.  2.  das. 
Anm.  ^  und  U.  B.  Es  giebt  eine  Anzahl  von 
Stellen,  welche  theils  direkt,  theils  indirekt, 
durch  Ausdrücke  wie :  poenam  non  committi  etc., 
den  Verfall  der  Strafe  unter  obiger  Voraus- 
setzung als  ipso  jure  nicht  geschehen  aus- 
schliessen,  s.z.B.  fr.  23.  §.  1. 8.  de  Recept,  fr.  40. 
inleod.  fr,2^.  de  O.  et  A.  Wolff  a.a.O.  S, 54. 
eykennt  darin  etwas  Besonderes  für  die  in  Be- 
zug auf  die  Erfüllung  einer  sententia  arbitri  ein- 
gegangenen StipuL,  diese  seien  nach  noch 
billigeren  Grundsätzen,  wie  die  prätor.  beur- 
theilt worden.  Unterholzner Bd.I.S. 251. d) 
erklärt  es  durch  die  Vermuthung,  dass  diesen 
Obl.  die  Klausel  quod  dolo  malo  meo  non  flat 
(fr.  122.  §.2.  de  V,  0.)  ganz  gemein  gewesen 
sein  möge.  Dies  fuhrt  nun  aber  weiter  zu  der 
Folge,  dass  diese  Klausel  überall  jene  Wirkung 


gehabt  haben  müsse,  und  dass  bei  h,  f.negot. 
sie  sich  von  selbst  verstehe,  und  das  würde  dann 
die  praktische  Folge  haben,  dass  gegenwärtig 
die  Strafe  immer  ipsg  jure  nicht  verfällt  Die 
Bedeutung  derselben  würde  zwar  darum  nicht 
eben  oft  von  besonderem  Einfluss  sein,  indem 
im  heut.  Prozess  auch  dieses  also  ipso  jure 
wirkende  Moment  gewohnlich  in  der  Fem 
einer  Einrede  erscheinen  wird  und  ohne  Unter- 
schied für  diese  wie  für  jene  die  Frist  zur  Bd- 
bringung  der  Exceptionen  besteht  (s.  §.  82.  ^; 
dennoch  könnte  er  es  u.  U.  werden,  weil  darin 
doch  im  Wesentlichen  eine  Voraussetzung  der 
Forderung  der  Strafe  enthalten  sein  würde. 
Ich  halte  aber  jene  Vermuthung  weder  lur 
stark  genug,  noch  für  geeignet,  um  diesen  Fol- 
gerungen mit  Sicherheit  zu  Grunde  gelegt  zu 
werden,  ich  kann  vielmehr,  selbst  wenn  sie 
richtig  wäre,  darin  nur  ein  römisch -prozes- 
sualisches, kein  materiell  rechtliches  Moment 
anerkennen,  indem  das  Abhandensein  des  dolus 
hier  nicht  als  Voraussetzung  der  gedachten  Art 
erscheinen  würde,  sondern  als  ein  selbststän- 
diges obligatorisches  Moment,  lun  die  dadurch 
veranlassten  Wirkungen  auszuschliessen.  Für 
die  obl,  ex  compromisso  ist  nun  allerdings  nach 
den  citt  Stellen  das  Gegentheil  anerkannt,  da 
aber  die  z.  A.  der  Anm.  citt.  ebenso  bestimmt 
übrigens  die  exe.  doli  anerkennen ,  so  muss  und 
darf  für  jene  um  so  mehr  hier  etwas  Singuläres 
gefunden  werden,  als  in  denselben  wie  bei  den 
prätor.  Stipulat.  rücksichtlich  des  Verfalls  der 
Strafe  dem  Schuldner  auch  anderweite  unbe- 
strittene Begünstigungen  zugestanden  sind,  s. 
fr.  21.  §.  9.  de  Recept.  vgl.  Unterholzner 
a.  a.  O.  Anm.e)  f)  und  Wolff  S.  44ff.  54  f.  auch 
dens.  (bes.  S,  59  ff.)  wegen  fr.  23.  de  0.  et  A. 
Vergl.  folg.  Anm. 
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Strafe  die  Gründe,  wodorch  die  Wirkungen  des  Veizags  wider  ihn  abgewendet  wer- 
den, da  jene  nicht  erst  mit  dem  Zeitpunkt  des  Verzugs,  sondern  schon  mit  dem  der 
KicliterfüOang  verftllt,  nicht  schlechthin  zu  Statten,  sondern  nur  soweit,  als  ihr  In- 
halt im  Wesentlichen  darin  besteht,  dass  das  Unterbleiben  der  Erfüllung  am  Gläu- 
biger gelegen  hat,  und  dies  nicht  auch  erst  nach  der  Fälligkeit  der  Forderung  ein- 
getreten ist^,  —  ausgenonmien,  wenn  der  Verfall  der  Strafe  erst  auf  den  Eintritt 
des  Verzugs  selbst  gesetzt  wäre. 


^  Der  häufig  angenommene  Sats,  dass  zum 
Verfall^  der  Konv.-Str.  mora  erforderlich  sei, 
und  diese  wiederum  cti/jMiyoraussetse  (s.  §.  98. 
Anm.  ^),  hat  natürlich  zu  dem  weiteren  gefuhrt : 
dass,  wenn  der  Schuldner  an  der  Nichterfüllung 
keine  Schuld  trage,  die  Strafe  nicht  verfaUe, 
und  danach  würde  denn  der  vermeintliche  all- 
gemeine Entschuldigungsgrund  gegen  die 
Wirkungen  der  mora  auch  hier  Platz  ergreifen 
(s.  das.  Anm.  '^^).  Das  Gegentheil  erhellt  aus 
fr.  9.  de  NauL  foen,  fr.  77.  de  V,  O,  s.  femer 
oben  Anm. «  Vgl.  auch  Puchta  §.  281.  f). 
Einen  besonderen  Entschuldigungsgrund,  für 
den  Fall,  dass  für  eine  ohl.  faciendi  kein  die$ 
bestimmt  worden,  und  zwar  in  der  Wiederauf- 
hebimg  der  schon  eingetretenen  Strafe  nimmt 
Fritz  S.  318.  mit  Göschen  Vorles.  Bd.  U. 
§.  437.  nach  fir.  21.  §.  ult.  fir.  22.  23.  pr.  u.  52.  de 
Becepi, ,  dafem  nicht  ein  besonderer  Schade  für 
den  Gläubiger  eingetreten  sei,  an,  wenn  der 
Schuldner  noch  vor  der  lit,  conU  die  Leistung 
nachhole ;  Madai  (Mora  S.  504  f.)  beziehe  irrig 
diese  Stellen  (er  citirt  nur  die  vierte)  auf  das 
KompromiaSy  wie  Schilling  (in  d.  Bec.  dieses 
Buchs,  Leipziger  krit  Jahrbb.  Bd.  lU.  S.  285.) 
schon  bemerkt  habe.  Allein  die  Rüge  des 
letzteren  beschränkt  sich  darauf,  dass  jener, 
davon  ausgehend,  dass  die  Strafe  hier  nicht 
iur  die  sftumige,  sondern  nur  für  die  ganz  unter- 
lassene Erfüllung  ebtrete,  den  Satz  bei  Anm.^^ 
im  Text  auf  die  mit  einem  Kompromiss  verbun- 
dene Strafe  beschranken  will,  während  er  all- 
gemein gilt.  Allerdings  ist  auch  der  einge- 
nommene Gesichtspunkt  für  solche  ObL  nach 
fr.  23.  pr.  d.,  wenn  ein  dies  bestimmt  worden, 
anrichtig,  dagegen  aber  muss  er,  wenn  es  daran 
fehlt,  als  richtig  anerkannt  werden,  oder  m. 
a.  W.  es  gilt  hier  nach  den  drei  anderen  Stellen, 
selbst  wenn  mora  hinzugekommen,  wirklich 
etwas  Singuläres,  was  zu  jenem  hinführt  Denn 
es  muss  deren  Bestimmung  auf  das  Kompromiss 
darum  als  beschränkt  verstanden  werden,  weil 
sie  von  dem  für  die  KouT.-Str.  geltenden  allge- 
meinen Gesichtspunkt  aus,  s.  Anm.  ^,  unrichtig 
ist,  und  sich  diese  Abweichung  nur  auf  solche 
W^se  erklären  lässt    In  dieser  Beschränkung 


fasst  sie  auch  Unterholzner  Bd.  L  S.  651.  c) 
a.  £.  auf.  Dagegen  will  dieser  S.  252.  i)  den- 
selben Satz  auf  fr.  122.  §.  2.  de  V.  O.  stützen, 
allein  darin  ist  jus  singufar€  zu  Gunsten  der 
Freilassungen  Torgetragen,  s.  auch  Fritz  S. 
322.  »0,  Mahlenbruch  §.  840.  ?,  Puchta 
§.  231.  g).  Andere  neuere  Rechtsgelehrte  be- 
rühren m.  W.  diese  Stellen  nicht.  Etwas  Aehn- 
liches  kommt  bei  prätor.  StipuL  vor  nach  fr.  8. 
Si  quis  caudon,,  für  welche  überhaupt  der  Ge- 
sichtspunkt der  corUumacia  entscheidend  wird, 
so  dass  Entschuldigung  gegen  diese  die  Strafe 
abwendet,  vcrgl.  Wo if f  S.  18ff.  Diese  Ueber- 
einstimmung  und  die  danach  mit  den  Konv.- 
Str.  im  Uebrigen  obwaltende  Verschiedenheit 
erklärt  sich  nach  m.  £.  auf  folgende  Weise. 
Bei  der  Konv.-Strafe  in  ihrer  allgemeinen  Auf- 
fassung ist  vorausgesetzt ,  dass  sowohl  diese  als 
eine  Hauptobl.  bestehe,  mit  deren  Fälligkeit 
auch  jene  eintritt.  Die  gedachten  ObL  ge- 
währen nun  nach  R.  R.  auf  den  Gegenstand  der 
Hauptleistang  keine  Klage ,  sondern  nur  die  o. 
siijnUcUi  auf  die  Strafe.  Ist  dieselbe  eine  obl, 
faciendi  void  ohne  dies,  so  ist  die  Kony.-Str., 
wie  in  dem  Fall  bei  Anm.  ^  u.  s^,  der  blossen 
bedingten  Obl.  sehr  ähnlich,  da  eine  Klage  der 
in  amditione  stehenden  Leistung  nicht  ezistirt, 
und  mit  der  eingetretenen  Säumniss  nach  etwa- 
niger  Aufforderung  nicht  ausgemacht,  dass  die 
eigentliche  Leistung  nicht  geschehen  werde, 
so  lange  sie  nur  noch  geschehen  kann.  Da 
nun  die  Strafe  hierbei  immer  als  eventueller 
Ersatz  erscheint,  und  an  sich  noth wendig  ist 
(hierin  sind  die  Fälle  bei  Anm.  2*u.  si  ursprüng- 
lich verschieden),  um  dem  ganzen  Geschäft 
Nachdruck  zu  geben,  so  erklärt  sich  daraus 
wohl  die  Gestaltung  des  modicum  tempus  imd 
die  Zulässigkeit  der  Leistung  selbst  noch  bis 
zur  lü.cwU.,  mit  welcher  dann  freilich  die  Sache 
eine  andere  nothwendige  Gestalt  annahm,  so- 
bald sie  nur  wirklich  noch  das  Interesse  voll- 
ständig gewährt  und  also  ihrerseits  die  Strafe 
ersetzt,  d.  h.  ihr  gleichkommt  Aehnlich  ist  es 
bei  der  promissio  sisti,  wozu  freilich  ein  dies 
nothwendig  ist,  wenn  die  Sistirung  selbst  kurz 
darauf  erfolgt,  ohne  dass  ein  Nachtheil  einge- 
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Theilweise  ErftÜlnng  der  Leistung  wendet  den  Verfall  der  Konventionalstrafe 
nicht  ab^^,  denn  die  Verpflichtung  zu  letzterer  gehört  zu  den  untheilbaren  Obliga- 
tionen, s.  §.  84.  m.  A.  4). 

Die  Forderung  der  verfallenen  Konventionalstrafe  geht  auf  und  gegen  die 
Erben  tiber^l 


§.89. 
Von  der  Stellung  der  Subjekte  in  den  Obligationen. 

L  Vermöge  des  Begriffs  der  Obligation  gehören  zu  jeder  Obligation  zwd  Pe^ 
sonen,  ein  Gläubiger  und  ein  Schuldner.  Auf  diese  ist  das  Bechtsverhältniss  be- 
schränkt, so  dass  kein  Dritter  daran  Theil  haben,  und  auch  nicht  unbeschadet  des- 
selben an  die  Stelle  des  einen  von  beiden  eintreten  kann.  Diese  Grundregeln  über 
das  Charakteristische  der  Obligationen  in  subjektiver  Beziehung  sind  jedoch  umge- 
ben von  einer  Zahl  nähere  Bestimmungen  enthaltender  Normen,  durch  welche  sie, 
auf  den  Erfolg  hingesehen,  ausgeschlossen  oder  bedeutungslos  erscheinen  könnten. 
Ihr  Einfluss  greift  aber  in  das  gesammte  Wesen  der  Obligationen  zu  tief  ein,  als 
dass  dies  möglich  wäre,  und  es  kommt  daher  nur  darauf  an,  nachzuweisen,  dass  sie 
durch  die  letzteren  in  keiner  Weise  beeinträchtigt  werden.  Da  nun  diese  Nonnen 
zum  Theil  Rechtsinstituten  angehören,  welchen  im  System  ihre  Plätze  in  einem  an- 
deren Zusammenhang  angewiesen  werden  müssen,  so  kann  hier  nur  eine  Uebersicbt 
der  rechtlich  möglichen  Gestaltungen  gegeben  werden,  auf  welche  jene  zur  Anwen- 
dung kommen.  Es  ist  zuvörderst  möglich,  dass  sowohl  auf  Seite  des  Gläubigers 
wie  auf  der  des  Schuldners,  in  anscheinendem  Widerspruch  mit  der  hierüber  vorher 
gedachten  Grundregel,  mehrere  Personen  stehen;  dies  wird  nachher  unter  Nr.  U. 
ausführlich  erörtert  werden.  Es  ist  femer  möglich,  dass  Obligationen  von  und 
wider  andere  Personen  geltend  gemacht  werden  können,  als  welche  sie  eingegangen 
sind,  und  zwar  sowohl  in  Folge  von  Vertretungen  derselben  durch  die  letzteren, 
wobei  es  dann  darauf  ankonunt,  dass  und  in  wiefern  Jemand  durch  eines  Anderen 
Handlung  eine  Forderung  erwerben  oder  verpflichtet  werden  kann,  wie  des  Ueber- 
gangs  der  Forderungen  und  Verpflichtungen  auf  Andere  als  die,  zwischen  denen 
sie  entstanden  sind,  welcher  theils  durch  denselben  Begriff,  theils  durch  einen  neuen 
Vertrag  zwischen  allen  Betheiligten  vermittelt  wird;  s.  darüber  §.  102. 

n.  Eine  Obligation,  als  in  ihrem  Existentwerden  wirklich  oder  scheinbar  ein 

treten  ist,  und  in  sofern  denn  auch  den  dies  sprünglichen  Verbindung  nur  auf  das  von  Sab. 

ersetzt    VgL  auch  Unterholzner  a.  a.  O.  vorausgesetzte  Möglichwerden  der  bedingteu 

S.  252.  h).    Dass   die  wirklichen  Entschul-  Leistung  si  Pamphäum  etc.  Bezug;  nachdem 

digungsgründe  in  der  Beschränkung  des  Textes  nun  Papin.  diese  Ansicht  für  die  Konv.-Str.  gut- 

auch  hier  Platz  ergreifen,  folgt  aus  deren  Zu-  geheissen,  kann  der  Satz  keinen  anderen  Sinn 

sammentreffen  mit  dem  Inhalt  des  vorher-  haben,  als  den,  dass,  wenn  die  Möglichkeit  der 

gehenden  Satzes,  ausserdem  aber  darum  nicht,  Haupüeistung  von  Anfang  herein  noch  nicht 

weil  dadurch  nur  der  Begriff  des  Verzugs  des  entschieden  ist,  —  z.  B.  es  verspricht  Jemand 

Schuldners  mit  seinen  Wirkungen  abgewendet  ein  Objekt  sub  poena,  welches  ihm  abhanden 

wird,  nicht  der  der  Nichterfüllung,  aufweichen  gekonunen,  sobald  er  es  wieder  erlangt  haben 

allein  es  hier  ankonunt.    Zu  bemerken  ist  hier-  werde,  —  die  ELonv.-Str.  verfällt,  sobald  jene 

bei  noch,  dass  nicht  etwa  auf  den  Satz  tamdiu  eingetreten  sein  wird, 

etc.  in  fr.  115.  §.  2.  de  V.  O.  eine  allgemeine  ^  FT.47,deA.E. 

Entschuldigung  für  den  Schuldner  gegründet  37  fv.  4.  §.  1.  fr.  5.  §.  S.  de  V.  0, 
werden  kann,  denn  er  hat  auch  in  seiner  ur- 
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Ganzes  S  kann  mehrere  Personen  als  Gläubiger  wie  als  Schuldner  auf  verscliiedene 
Weise  betreffen: 

A.  so,  dass  die  Leistung  daraus  sich  auf  die  Einzelnen  zerspaltet  und  also  nur 
Jeder  zu  seinem  Antheil  (m  partem^  pro  parte ^  rata)  in  Anspruch  genommen  wer- 
den, oder  Jeder  seinen  Anüieil  fordern  kann.  Dies  tritt  ein  für  mehrere  Erben 
des  Glünbigers  oder  des  Schuldners  und  zwar  nach  den  Quoten  ihrer  Erbtheile^ 
bei  der  gemeinsamen  Abschliessung  eines  Vertrags  oder  bei  der  gemeinschaftlichen 
Ausstellung  einer  Schuldurkunde  von  Seiten  Mehrerer  für  diese,  wenn  dabei  nichts 
Abweichendes  ausgemacht  wird  und  kein  Fall  der  Solidarität  (s.  lit  C.)  vorliegt, 
und  bei  der  gemeinschaftlichen  Verurtheilung  Mehrerer  zu  Einer  Summe,  wenn  sie 
nicht  ausdrücklich  in  soUdum  geschehen  ist,  —  und  zwar  in  der  Hegel  nach  Kopf- 
theileu^  Vorausgesetzt  hierbei  sind  nicht  nur  theilbare  Obligationen,  sondern  das- 
selbe trifft,  nach  §.  84.  Kr.  III.,  auch  fiir  die  untheilbaren  (ausgenommen,  wo  diese 
fiir  die  Schuldner  in  eine  Körrealobligation  übergehen)  immer  zu,  sobald  es  auf 
Leistung  des  Interesses  oder  einer  Strafsumme  ankommt,  und  bei  den  alternativen 
nnd  auf  Leistung  in  genere  gerichteten  Obligationen  auch  abgesehen  davon.  In 
diesen  FäUen  entspringt  die  Verbindung  der  mehreren  Personen  nur  aus  dem  auf 
alle  diese  bezüglichen  gemeinschaftlichen  Entstehungsakt  ^  ihrer  respektiven  For- 
derungen oder  Verpflichtungen,  oder  aus  der  Begebenheit,  welche  mehrere  Personen 
an  die  Stelle  einer  treten  Hess,  und  es  sind  in  der  That  soviel  einzelne  Obligationen 
als  Personen  vorhanden,  deren  jede  sogleich,  beziehungsweise  von  da  an,  als  eine 
besondere  ihre  eigne  Existenz  hat.  Der  Gegenstand  der  Obligation  zu  einem  An- 
theil ist  bei  nicht  fungibeleu  Sachen  ein  ideeller  Theil  dieser^  (s.  §.  41.  VIL),  bei 
fnogibelen  eine  antheilmäasig  verkleinerte  Summe  ^. 


^  £b  ist  hier  die  Obligation  als  Akt  oder 
Geschäft  in  dessen  äusserem  Erscheinen  ge- 
meint, nicht  schon  in  ihrer  individuellen  Ab- 
grenzong,  diese  ist  für  den  Augenblick  noch 
dahingegtellt,  und  es  soll  im  Folgenden  erst 
die  Mehrheit  derselben  von  dieser  Seite  aus 
betrachtet  in  jenem  nachgewiesen  werden.  Es 
könnte  scheinen,  dass,  hiervon  ausgegangen, 
auch  noch  die  sog.  communis  obligatio  zu  er- 
mähnen gewesen  wäre ,  d.  i.  wenn  Mehrere  aus 
EmemAkt  zu  ganz  verschiedenen  und  verschie- 
denartigen Leistungen  verbindlich  werden,  in- 
dessen ist  dann  die  Verschiedenheit  und  Mehr- 
^it  der  Obligationen  gar  nicht  zweifelhaft, 
ond  auch  kaum  eine  Einheit  des  Akts  denkbar, 
vire  auch  darüber  ein  einziges  Dokument  auf- 
genonunen,  vielmehr  der  der  Zeit  nach  ver- 
schiedene Eintritt  der  mehreren  Obl.  erkenn- 
^-  Allerdings  sind  die  Raten  der  Schuldner 
pro  rata  (im  Text  unter  A-)  nicht  minder  unter 
lieh  verschiedene  Leistungen,  dabei  ist  aber 
eine  Einheit  des  Akts  nicht  nur  möglich,  son- 
dern gewöhnlich,  wie  bei  der  Rede  Zweier  in 
der  Mehrzahl  in  dem  Schulddokument  über 
^e  Somme  und  dessen  Unterschrift  durch  sie, 
^^  der  Au&ahme  eines  Darlehns  durch  einen 
gemeinachaftlichen  Bevollmächtigten. 


*  Hierüber  das  Weitere  im  Erbrecht.  VgL 
fr.  31.  §.  10.  de  Aedil.  Ed.  c.  6.  Famil.  erdsc, 

«  Fr.  11.  §.  1.  2.  de  Duoh.  reis,  fr.  31.  §.  10.  d. 
fr.  43.  de  Rejud.  fr.  10.  §.3.  de  Appell.  Tit.  Cod. 
Si  plures  una  sent.  C.  5.  Sicertumpet.  (vergl. 
Anm.  SO)  fr.  40.  ^.  2.9.  de  Damno  infecto ,  hier 
findet  ex  stipuL  de  inf.  Haftung  pro  dominicis 
partibus  Statt 

*  Bei  untheUbaren  Obligationen  ist  aller- 
dings der  Gegenstand  ebenfalls  ein  Grund 
dazu,  dieser  aber  tritt  hinter  den  obgedachten 
zurück. 

6  Fr.  29.  de  Solut.  fr.  54.  fr.  117.  de  V.  O. 
vergl.  §.  84.  in.  B. 

^  Dieselben  Stellen.  Die  erste  steht  mit 
den  übrigen  rücksichtlich  der  Leistung  mehrerer  ^ 
nur  generisch  bestimmter  Sachen  anscheinend 
in  Widerspruch,  indem  sie  ideelle  Theilung  vor- 
zuziehen scheint,  die  anderen  reelle,  wie  bei 
einer  Summe;  Ramos  del  Manzano  erklärt 
itm{sidTii.deV.O.inMeermann'sThes.TyiI. 
p.  161.  s.  dort  auch  Versuche  Anderer,)  nach 
Yalentia  davon,  dass  Ulpian  in  der  ersten 
Stelle  nur  eine  allgemeine  Erörterung  der  Mög- 
lichkeiten anstellt,  und  die  ideelle  Th eilung 
aus  dem  Gesichtspunkt  des  Rechts  für  richtiger 
erachtet,  während  er  der  der  Zahl  nach,  welche 
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B.  Es  ist  möglich,  dass  der  Gegenstand  einer  Obligation  von  jedem  der  meh- 
reren Gläubiger  oder  wider  jeden  von  mehreren  Schuldnern  in  seinem  ganzen  Um- 
fang geltend  gemacht  werden  kann,  also  so  yielmal  als  ihrer  sind;  ist  hier,  yermöge 
der  Natur  des  Gegenstands,  nur  einmalige  Leistung  desselben  möglich,  wie  nament- 
lich bei  bestimmten  Sachen,  so  tritt  für  die  anderen  Leistungen  sein  Werth  an 
dessen  Stelle.  In  allen  hierher  gehörigen  Fällen,  deren  nur  wenige  durch  gesetz- 
liche Vorschrifit  begründet  sind,  sind  ebenso  viel  verschiedene  Obligationen  als 
Gläubiger  oder  Schuldner  rorhanden  ^. 

0.  Es  kann  eine  Verbindung  Mehrerer  dergestalt  eintreten,  dass  der  Gläubiger 
denselben  Gegenstand  von  jedem  der  mehreren  Schuldner,  oder  jeder  der  mehieren 
Gläubiger  ihn  vom  Schuldner  ganz  (m  aoltdum  ®)  fordern  ^  jedoch  derselbe  {una  r«) 
überhaupt  nur  einmal  gefordert,  werden  kann  und  nur  einmal  geleistet  zu  werden 
braucht  Das  ist  die  sog.  Solidarobligation  {obL  in  aoL).  Auch  sie  umfasst,  selbst 
im  Fall  eines  gemeinschaftlichen  Entstehungsakts,  eine  Mehrheit  von  Obligationen, 
so  viele  als  Gläubiger  oder  Schuldner  sind,  und  ist  nicht  nur  Eine^^.    Der  recht- 


die  beiden  anderen  Stellen  zur  rascheren  Erle- 
digung der  Sache  annehmen,  nicht  widerspricht 

7  Berechtigungen  der  Art  s.  z.  B.  in  fr.  1.  §.  9. 
fr.  18.  §.  2.  fr.  34.  de  Injur.  (c.  un.  §.  11.  de  Ca- 
duc,  T.  Hoc  autem  etc.)  Verpflichtungen  z.  B. 
in  fr.  11.  §.  2.  ad  Leg.  Aquil.  fr.  55.  §.  1.  de  Ad- 
rnin,  tut.  c.  l.de  Cond.  furt.^  soweit  indessen  die 
mehrmalige  Leistung  den  Charakter  einer  Strafe 
an  sich- trägt,  (s.  §.  29.  Anm.  ^^)  kann  yermöge 
der  heutigen  Theorie  von  den  Strafklagen  im 
Allgemeinen  nur  die  Leistung  des  Interesses 
gefordert  werden.  Angewendet  dies  auf  die 
Beispiele  der  citirten  Stellen,  so  sind  die  wegen 
der  Injurien,  als  Auanahmeu ,  noch  jetzt  prak- 
tisch, 8.  §.  29.  bei  Anm.  ^,  übrigens  aber  kann 
das  Interesse  nur  einmal  eingeklagt  werden,  so 
dass  die  Verpflichtung  Mehrerer  jetzt  als  eine 
gewöhnliche  solidarische  erscheint,  der  nur 
freilich  das  benef.  divisionU  nicht  entgegen- 
gesetzt werden,  und  wegen  deren  Erfüllung  der 
Einzelne,  der  sie  geleistet,  keinen  Regress  an 
die  Anderen  nehmen  kann,  indem  eine  innere 
Beziehung  zwischen  ihnen  nicht  weiter  Statt 
findet 

^  lieber  diesen  Begriff  vgl.  Hugo's  Mag. 
Bd.  IV.  S.  250  «.  er  bedeutet:  das  Ganze,  und 
es  kommt  also  in  seiner  weiteren  Anwendimg 
auf  den  im  Einzelfall  zu  denkenden  Gegensatz 
an;  dieser  liegt  hier  sehr  nahe  und  klar  vor, 
n&ahch  pro  parte  oder  pro  rata,  s.  z.  B.  c.  S.  de 
Duob.  reis  (andere  s.  z.  B.  in  §.  S7.  /.  c2e  Actum. 
fr.  25.  de  Rejud.,  fr.  147.  §.  2.  de  R.  J.,  c.  ult.  de 
Jure  ddtb, ,  §.  2.  /.  c26  Lege  Falcid.)  es  ist  mithin 
entweder  eine  Sache  in  ihrem  ganzen  Umfang 
gemein,  resp.  das  gesammte  Recht,  z.B.  Eigen- 
thum  an  ihr  im  Gegensatz  zu  theilweisem  (pro 
indiviso),  also  Miteigenthum,  oder  eine  ganze 


Summe  im  Gegensatz  zur  Quote.  Forderungen 
und  Leistungen  objektiv  untheilbarer  Gegen- 
stände (s.  §.  84.  m.  z.  A.  u.  Nr.  1.  u.  2.)  M 
immer  in  solidum,  also  yermöge  ihrer  Natur; 
vergL  Ribbentrop  Korr.-Obl.  S.  183  f.  und 
jetzt  Puchta  Vorles.  über  s.Pandekten,  §.238. 
und  y.  Heimelt  in  der.inAnm.  ^  cit.  Schrift, 
S.  12  ff.  bei  diesen  namentlich  auch  über  den  je 
nach  der  Natur  des  Gegenstands,  ob  speo^i 
oder  Leistung  in  genere,  absoluten  oder  rela^ 
tiyeu  Charakter  des  Begriffs :  in  soUdum. 

ö  §.  4.  pr.  /.  de  Fidejuss.  fr.  71.  pr.  in  f.  ej.  tit. 
fr.  5.  §.  15.  in  f.  Commodati  fr.Sl.  §.10.  deAedii 
Ed.  {quasi  plures  rei,  u.  in  f.)  fr.  2. 8.  de  Duob. 
reis,  c.  3.  ej.tit. 

10  In  der  Doktrin  herrschte  bis  yorKuneni 
unangefochten  die  (Keller-)  Eibbentrop  - 
sehe  Theorie  von  den  Korreal-  und  Solidtf- 
obligationen ,  die  selbst  erst  vor  etwa  fünfund- 
zwanzig bis  dreissig  Jahren  an  Stelle  der  b» 
dahin  gangbaren  getreten  war.  Diese  letztere 
unterschied  zwischen  jenen  nicht,  sondern 
nahm  in  allen  hierher  zu  z&hlenden  Fällen 
Eine  Obligation  mit  einer  Mehrzahl  von  Tbeil- 
nehmem  an;  vorherrschend  war  dabei  e 
Ausdruck  Korreal-  Obl.  in  Gebrauch;  s.  z-  !>• 
Thibaut  7.  Ausg.  §.  224.  (in  der  8.  Ausg.  gm« 
er  zu  der  neuen  Theorie  über).  Dagegen  unter- 
scheidet die  nach  den  zwei  gedachten  Bec 
gelehrten  (Keller  von  der  Litiskontestation 
u.  s.  w.  S.  446  ff.  Ribbentrop  zur  L.  v. 
Korr.-Obl.)  benannte  Theorie  zwischen  den 
beiden  Arten  dahin,  dass  zwar  bei  denKorr^' 
wie  bei  den  SoUdarobl.  (für  die  Savigny 
ObL.R.  Bd.  n.  §.  16.  c)  dann  die  Benennung» 
ächte  und  unächte  Fälle  der  ^^^^-^ 
erfand,)  Identität  des  Gegenstands,  und  J 
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liehe  Zweck  eines  solchen  Obligationenkomplexes  ist  in  Ansicht  auf  die  Solidar- 


nachdem  sie  aktiv  oder  passiv  korreale  sind, 
Fordening  oder  Verpflichtung  m  solidum  Statt 
finde,  —  dagegen  seien  bei  den  blossen  Solidar- 
obligationen so  viele  Obligationen  wie  Per- 
sonen, (die  Meisten  beschränkten  dies  nur  auf 
die  Verpflichteten  9  nahmen  also  nur  passive 
SoL-Obl.  an,)  bei  denSLorrealobl.  aber  nur  Eine 
Obl.  vorhanden.  Während  dort  jede  ihren 
besonderen  Bestand  rücksichtlich  der  mehreren 
Gläubiger  oder  Schuldner  habe,  und  nur  im 
Gegenstand  ein  Zusammenhang,  und  in  der 
Erfiillung  ein  BerOhrungspunkt  aller  bestehe, 
80  dass  die  Obl.  damit  für  alle  Betheiligte  er- 
lösche, bezüglich  einielner  Interessenten  ein- 
tretende Umstände  aber  nur  för  und  wider  sie 
gälten  (z.  B.  tMch  pactum  de  non  petendo  in  rem)j 
sei  hier  die  Obl.  ihrem  objektiven  Bestand 
Dach  Eine,  welche  aber  die  verschiedenen  In- 
teressenten in  solidum  binde  oder  berechtige; 
one  Folge  davon  war  dann  natürlich  derEin- 
fluas  auch,  abgesehen  von  der  Erfüllung,  in  der 
Person  nur  £ines  Betheiligten  eintretender 
blosser  Modijfikationen  (z.  B.  pactum  de  non 
petendo  in  rem)  der  Obl. ,  dass  hierin  eine  Ano- 
malie im  Vergleich  zu  dem  sonstigen  allge- 
meinen obligstionenrechtlichen  Grundsatz  von 
der  Einzahl  der  Gläubiger  oder  Schuldner  für 
eine  bestimmte  ObL  enthalten  sei,  sprach  man 
in  voller  Uebereinstimmung  selbst  aus.  Dem- 
ungeachtet  und  obwohl  viele  der  einzelnen, 
Tenneintiich  oder  wirklich,  auf  Erlöschen  oder 
Modifikation  der  ObL ,  allgemein  und  sachlich 
oder  nur  persönlich  wirkenden  Momente  nur 
durch  eine  verkünstelte  interpretatoiische  Ver- 
mittelung  mit  dem  Hauptgrundsatz  in  eine 
nothdürftige,  vonbefiriedigenderUeberzeogung 
weit  entfernte  Uebereinstimmung  gebracht 
vurden,  bei  der  indessen  Streit  über  vieles 
Einzelne  fortbestand,  und  Vieles  als  räthselhaft 
dahin  gestellt  blieb,  und  als  innerlich  nicht 
begründet  und  nicht  nothwendig  geboten  an- 
erkannt wurde,  hat  die  auf  jenem  Grundsatz, 
der  an  sich  ausser  aUer  Anfechtung  war,  basirte 
Tlieorie  so  allgemeine  Aufiiahme  gefunden, 
vie  kaum  irgend  eine  andere.  Sie  herrscht  in 
allen  Lehr-  und  Handbüchern.  Auch  ich  habe 
I  »ich  in  der  ersten  Ausgabe  derselben  gefugt 
mid  sie  vorgetragen,  obwohl  ich  meine  Be- 
denken gegen  dieselbe  und  ihre  praktische 
Wirksamkeit  nicht  zurückhielt  (Anm.  ^o  und  ^ 
der  ersten  Ansg.).  In  jüngster  Zeit  sind  in- 
dessen mehrüache  mehr  und  weniger  radikale 


Angriffe  auf  diese  herrschende  Theorie  gemacht 
worden ,  und  zwar  im  Allgemeinen  nach  zwei 
Richtungen  hin,  obwohl  im  mannigfaltigsten 
Streit  der  Opponenten  untereinander.  Die 
Mehrzahl  ninüicherkennt  zwar  die  Anschauung 
von  der  Einheit  der  eigentlichen  Xorr.-ObL 
noch  als  richtig  an,  und  fasst  nur  deren  eigent- 
liches Wesen,  ihre  Wirksamkeit  und  Folgeuv 
im  Einzelnen  anders  auf;  Andere  dagegen 
greifen  auch  jene  an,  wenn  schon  sie  keine 
volle  Identität  der  Korr.-  und  SoL-ObL  be- 
haupten. S.  die  desfaUsige  neuere  Lit.  und 
eine  Kritik  bei  J.  E.Kuntze,  die  Oblig.  und 
die  Singularsuccession  u.  s.  w.  S.  118.  und  noch 
•pftter  Windscheid  in  d.  Kritischen  Ueber- 
Bchau,  Bd.  VI.  S.  209  ff.  Kuntze  erkUrt  die 
Korr.-Obl.  von  den  solidar.  ihrem  Wesen  nach 
für  nicht  verschieden,  jedoch  einen  Gegensatz 
kraft  positiver  Satzung  als  vorhanden,  indem 
die  letzteren  der  strengen  Rechtskonsequenz 
gegenüber  eine  anomale  Erscheinung  seien 
(S.  1S2.),  nur  auf  der  passiven  Seite  vorkämen, 
und  nur  in  einer  beschränkten  Art  von  Fällen 
aneikannt  seien,  wobei  gewisse  Solutionsweisen 
nur  auf  die  einzelnen  Obl.  wirken,  nicht  auf 
alle  (S.  380.).  Rüokert  dagegen,  in  der  Zeit- 
schrift N.  F.  Bd.  XU.  S.  1  ff.  erkennt  zwar  die 
von  der  herrschenden  Theorie  gelehrte  Ver- 
schiedenheit der  beiden  Obl. -Arten  an,  greift 
aber  die  ZurückfÜhfung  der  desfallsigen  angezo- 
genen Quellenbestimmungen  auf  die  juristische 
Natur  der  beiderartigen  Obi.  an.  „Dem  Merk- 
mal der  Einheit  der  Korr.-Obl.  werde  eine  Be- 
deutung beigelegt,  die  beanstandet  werden 
müsse,  indem  sie  bezüglich  der  daran  ge- 
knüpften Konsequenzen  zu  Verdunkelungen 
der  Begriffe  führe;  sie  gehe  einerseits  davon 
aus,  dass  Identität  der  Subjekte  für  die  Einheit 
der  Obl.  nicht  nothwendig  sei,  andererseits 
weise  sie  auf  Punkte  ausser  dem  Objekt  hin, 
deren  Gemeinsamkeit  für  die  Identität  der 
Obl.  von  Bedeutung  sein  solle.  Eine  nähere 
Bestimmung  dieser  den  sog.  objektiven  Bestand 
der  Obl.  bilden  helfenden  Punkte  seien  die 
Begründer  der  neuen  Theorie  schuldig  ge- 
blieben." Dagegen  sucht  Girtanner,  die 
Bürgschaft  u.  s.  w.  S.  75.,  das  Verhältniss  der 
Korr.  -  Obl.  im  Sinn  der  neueren  Theorie  sich 
also  zurecht  zu  legen:  „um  Mehrere  zu  Einer 
Obl.  zu  verbinden,  seien  zwei  Wege  denkbar, 
entweder  Jeden  als  Träger  der  ganzen  Obl.  zu 
betrachten,  —  das  sei  aber  nicht  möglich ,  weil 
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yerpflichtung  Melirerer  vor  Allem  die  Sicherung  ihrer  Erfüllung,  daneben  die  Leicli- 


Jeder  in  gleicher  Weise  Theil  nehmen  solle, 
und  in  das  Obl.-R.  eine  solche  Auffassung,  die 
dem  Miteigenthum  entsprochen  haben  würde, 
nicht  aufgenommen  sei;  oder,  keinen  als  de- 
finitiven Träger  der  ganzen  Obl.  zu  betrachten, 
sondern  jeden  als  eTentuelien  Gläubiger  oder 
Schuldner;  je  nachdem  für  ihn  dann  der  Fall 
eintrete,  setze  sich  die  Obl.  auf  Einen  fest" 
Noch  anders  stellt  ders.  S.  399  f.  die  Sache 
dar:  „es  bestehe  zwar  für  jeden  correus  debendi 
eine  besondere  Obl. ,  alle  diese  aber  stehen  in 
dem  Verhältniss  einer  elektiyen  Konkurrenz, 
so  dass  schon  die  Entscheidung  des  Gläubigers 
für  die  eine  die  andere  aufhebe,  und  diese  in 
eine  bestimmte  andere  übergehe".  —  Diese 
Anschauung  hat  denn  Fitting  seinem  Buch, 
die  Natur  der  Korr.-Obl.  Erl.  1859,  zu  Grunde 
gelegt ,  und  eine  neue  Lösung  versucht.  „Die 
Korr.-Obl.  seien  mit  den  alternativen  in  enge 
Verbindung  zu  bringen,  in  beiden  zeige  sich 
derselbe  Grundgedanke,  nur  nach  verschie- 
denen Kichtungen  hin;  darüber,  wer  Schuldner 
sei,  entscheide  die  Auswahl".  (S.  138.)  In- 
zwischen werden  wesentliche  Abweichungen 
anerkannt,  soweit,  (S.223.)  dass,  da  der  Gegner 
der  correi  sich  auch  an  alle;?ropar/e  soll  wenden 
dürfen,  von  Auswahl  nicht  mehr  die  Bede 
sein  kann,  die  Parallele  also  als  ganz  un- 
fhichtbar  erscheint.  Und  daneben  operirt 
Fitting  mit  den  gangbaren  Sätzen.  '  Er  geht: 
„zum  Behuf  der  Enträthselung  dieses  Instituts 
von  dem  durch  Ilibbentrop  unwiderleg- 
lich hergestellten  begrifflichen  Unterschied 
zwischen  Korrealität  und  Solidarität"  aus  (S. 
13.),  obwohl  er  „die  gewöhnliche  Auffassung 
des  Korr.-Verh.  als  einer  einzigen  Obl.,  die  sich 
gleichzeitig  und  ungetheilt  auf  mehrere  Gläu- 
biger und  Schuldner  beziehe,  den  Quellen 
gegenüber  für  unhaltbar  erklärt"  (S.  134.). 
Und  wie  sich  hiermit  wiederum  d  i  e  Behauptung 
(S.  148.)  verträgt,  „bei  Korr.-Obl.  bestehe 
immer  nur  Eine  Obl.,  ob  wir  nun  im  Uebri- 
gen  annehmen,  es  sei  zunächst  ungewiss, 
wie  diese  Obl.  rücksichllich  der  Subjekte  be- 
schaffen, oder  welche  aus  mehreren  Oblig.  mit 
bestimmten  Subjekten  im  gegebenen  Fall  be- 
gründet sei;  erst  die  Wahl  gebe  darüber  Auf- 
schluss",  —  muss  ich  dahin  gestellt  sein  lassen. 
Der  Wahrheit  näher  dürfte  Fitting  damit 
kommen,  wenn  er  die  Frage,  warum  die  Kömer 
innerhalb  der  Solidarität  zwei  verschiedene 
Arten  derselben ,  die  blosse  Solid,  und  die  Kor- 


realität unterschieden  haben,  mit  der  Ver- 
muthung  löst,  dass  die  erstere  auf  innerer 
Noth wendigkeit,  die  letztere  aufWillkührder 
Partheien  beruhe  (S.  229.),  und  wenn  er  in 
praktischer  Hinsicht  wenigstens  fär  das  Justin. 
K.  beide  Arten  als  in  den  allgemeinen  Begiiff 
der  „solidarischen  Verbindlichkeiten"  aufge- 
gangen betrachtet  (S.  254  f.).  Diese  Identität 
und  slso  die  Nichtexistenz  eines  Unterschieds 
in  der  Wirkung  kraft  der  Natur  der  Obl.  selbst 
darzuthun,  hat  sich  die  schon  im  J.  1857  er- 
schienene Schrift  von  Helmolt,  die  Korr.- 
Oblig. ,  zur  Aufgabe  gestellt,  und  m.  E.  mitEr- 
folg  gelöst.  (Die  Abh.  von  Fritz  Bcitr.  z. 
Lehre  von  den  Korr.-Obl.  in  der  Zeitschrift 
Bd.  17.  (N.  F.)  S.  145  ff.  ist  in  dem  Augenblick, 
wo  ich  dieses  schreibe ,  erst  mit  der  Einleitung 
begonnen.)  Die  sehr  heftigen  Angriffe  auf 
deren  Beweisführung,  die  in  Nebenpunkten 
allerdings  solche  zu  provociren  geeignet  ist, 
von  E.  Zimmermann  in  der  Heidelberger 
krit.  Zeitschrift,  und  von  W i n  d  s  c  h  e i d  a. a. 0. 
S.  215.  thun  dem  Hauptresultat  keinen  Emtrag. 
Es  kann  hier  nicht  Absicht  sein,  die  Beweisfüh- 
rung für  und  wider,  auch  nur  auszugsweise  wie- 
derzugeben. Ich  bemerke  daher  nur  Folgendes. 
Die  praktische  Bedeutsamkeit  des  Streits  dar- 
über, ob  in  den  hier  vorausgesetzten  Fällen 
Eine  Obl.  mit  mehreren  Interessenten  in  soli- 
dum,  oder  so  viele  Obl.  als  Interessenten  vor- 
handen seien,  beruht  in  der  That  nur  in  der 
Wirksamkeit  gewisser  Momente  rücksichtlich 
des  Fortbestands  derObl.  ausser  der  wirklichen 
satisfactio.  Wäre  man  von  allen  Seiten  her 
über  diese  einig,  so  könnte  der  Streit  als  ein 
blosser  Schulstreit  bezeichnet  werden;  das  ist 
aber  freilich  nicht  der  Fall.  Dass  man  nun 
hier  überhaupt  zu  der  Idee  Einer  Obligation 
gekommen  ist,  hat  seinen  Grund  nicht  nur  in 
der  meist  thatsächlichen  GemeinschafHichkeit 
desEntstehungs-Akts  derObl.  für  die  mehreren 
Interessenten,  und  in  der  Identität  des  nur  ein- 
mal zu  leistenden  Objekts,  (denn  beides  kommt 
auch  bei  der  Obl.  vor,  welche  die  herrschende 
Theorie  nicht  als  korreale,  sondern  als  soli- 
darische anerkennt,)  sondern  man  kann  dabei 
allerdings  auf  zahhreiche  Stellen  fussen,  die  das 
Princip  der  una  obl.  ausdrücklich  aussprechen: 
quum  una  est  obligatio^  una  ei  summa  est;  o.uo 
rei  ejusdem  obligationis;  tota  obligatio;  obl.  com- 
munis; duo  pluresve  ejusdem  oblig.  particip^* 
omniwn  obL  etc.  b.  z.  B.  §.  1.  /.  de  Duob,  reis  eic 
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tigkeit  und  Bequemlichkeit  ihrer  Oeltendmachnng  je  nach  Umständen,  namentlich 


fr. B.dePactis,  fr.  116. de  V.  O.  fr.  S.  §.  1.  fr.  9. 
§.  1.  deDuoh,  reis  (künftig  h.  t.  cit.)  fr.  34.  §.  1. 
de  Solution,  c.  2.  5.  de  Duoh,  reis.  Hierzu 
scheinen  die  Yon  (im  Sinn  jener  Theorie 
„blos")  solidarisch  Verpflichteten  zuweilen 
gebrauchten  Ausdrücke:  ut  ejusdem  pecuniae 
debüoreSf  quasi  rei  ejusdem  debitiy  qitasiumus 
dammm  sit,  einen  treffenden  Gegensatz  zu 
bilden,  s.  z.  B.  fr.  38.  pr.  45.  de  Admirdstr,  tut. 
fr.  19.  pr.  de  N,  A.  Und  demnächst  ist  die 
neuere  Theorie  vorzugsweise  auf  eine  Anzahl 
TOD  Stellen  gegründet,  welche  sich  auf  die  (ver- 
altete) Klagenkonsumtion  durch  litis  cont.  und 
die  damit  eintretende  Befreiung  des  anderen, 
nicht  yerklagten  corret  beziehen,  und  sich  ohne 
die  una  oU,  nicht  erklären  zu  lassen  scheinen, 
wonach  man  denn  bald  aus  jener  überall  auf 
das  Dasein  von  Korr.-Obl.  schloss,  so  dass,  wie 
Heimelt  S.  18.  nicht  ganz  mit  Unrecht  sagt, 
die  ganze  Theorie  jenem  antiquirten  Institut 
ZQ  Liebe  aufgebaut  zu  sein  scheint  Allein, 
den  erateren  Grund  anlangend,  so  sind  nicht 
veniger  zahlreiche  Stellen  vorhanden,  in  denen 
Too  utraque,  und  duabus  ohligationibus  die  Bede 
ist,  8.  z.  B.  §.  1.  /.  A.  U  fr.  5.  de  Fidejuss,  —  (« 
rm  promin,  reo  promitt,  heres  extiterit^  duas 
dhiigat.  sustineL  Si  reus  siipul,  exiiterit  heres  rei 
ftip.f  du€u  spedes  obligat,  sustinet.)  s.  femer 
fr.  82.  §.  5.  de  Leg,  I.  fr.  13.  pr.  de  Leg,  II.  fr.  3. 

I  13.  i  \.  fr.  5.  21.  §.  4.  p.  71.  de  Fidejuss.  fr.  93. 
deSolui,,  nicht  zu  gedenken  derer,  in  welchen 
^odammodo  duo  rei  von  mehreren  solidarisch 
Teipflichteten  Personen  gesagt  wird,  welche 
die  neue  Theorie  nicht  alz  correi  betrachten 
konnte,  s.  z.  B.  fr.  5.  §.  15.  Commodati^  fr.  31. 
§.  10.  de  Aedil,  Ed,    Somit  heben  sich  Grund 

l  und  Gegengrund  vollkommen.  Ist  es  vielmehr 
i^h  dem  regelmässigen  Obligationsbegriff 
lutd  den  allgemeinen  Principien  unbestreitbar, 
dass,  wo  von  Rechten  oder  Verbindlichkeiten 

I  loehrerer  Personen  auf  denselben  Gegenstand 
die  Rede  ist,  so  viele  Obligationen  wie 

j  Personen  vorhanden  sind,  und  sogar  von  den 
Anhängern  der  neuen  Theorie  unbestritten, 
iadem  sie  selbst  die  von  ihnen  gelehrte  Einheit 
der  Obi.  als  eine  Anomalie  bezeichnen  (vergl. 
Hibbentrop  S.  14.  Savigny  ObL-R.  Bd.I. 
•^.216.  Brinz  kritBl.  Nr.  4.  S.  42.),  so  muss 
die  in  den  gedachten  Quellenzeugnissen  vor- 
wnunende  Vorstellung  von  der  Einheit  der 
OhL  der  Mehreren  lediglich  als  ein  formeller 
Gesichtspunkt  betrachtet  werden ,  von  dem  aus 


sich  einzelne  Erscheinungen,  namentlich  ruck- 
sichtlich der  Befreiung  durch  ein  Ereigniss  in 
der  Person  des  Einen  auch  für  den  Anderen 
bequemer  zu  Recht  legen  und  mit  Anwendung 
einer  Vergleichung  leichter  deduziren  Hess. 
Es  ist  darauf  nicht  mehr  Gewicht  zu  legen ,  als 
wenn  in  fr.  9.  pr.  de  Pactis  von  mehreren  correi» 
gesagt  ist,  dass  sie  unius  loeo  numerantur  (was 
manche  Schriftsteller  sogar  einePersonalunität 
zwischen  ihnen  hat  annehmen  lassen;  selbst 
Savigny  Obl.-R.  Bd.  I.  S.  139.  nennt  noch  die 
correi:  „zu  einem  künstlichen   Ganzen  ver- 
bundene Gläubiger  und  Schuldner**).    In  der 
That  wäre  nur  mit  einer  solchen  Personenein» 
heit  die  rechtliche  Möglichkeit  der  Einheit  der 
Obl.  mehrerer   correi  gegeben.    Allein  eine 
solche  ist  nicht  nur  dem  R.  R.  wirklich  fremd, 
sondern  es  werden  sogar  ganz  ausdrücklich  die 
Obl.  der  correi  y  ungeachtet  der  par  caussa^  als 
zwei  propriae  singulorum,  oder  auch  in 
cujusque persona  consistens,  genannt,  fr.  9.  §.  2. 
Jl  t,  vergl.  femer  fr.  2. 3.  §.  1.  fr.  6.  pr.  A.  ^  fr.  31. 
§.  1.  de  Novat.  C.  1.  h,  t.  §.  1.  /.  h,  t.    Und  hier- 
von zeigen  sich  denn  die  konsequenten  Folgen 
u.  A.  darin,  dass  ex  duobus  reis  promittendi  alius 
pure,  alius  in  diem  vel  sub  conditione  obligari 
potestj  §.  2.  /.  Jl  t,  fr.  7.  h,  ^,  sowie  in  der  Fort- 
dauer der  duae  obl.  jedes  von  zwei  correis,  wenn 
einer  den  andern  beerbt  hat    (S.  Heimelt 
S.  165  ff.  und  dort  die  Auslegung  der  Haupt- 
steilen  fr.  13.  h,  t,  fr.  5.  de  Fidejuss.  und  fr.  3. 
h,  t.)  In  diesen  Stellen  erkennen  die  Anhänger 
der  neuen  Theorie  selbst  theils  offenen  Wider- 
spruch an,  (Brinz  krit.  Bl.  S.  2. 7.)  theils,  „dass 
die  Römer  hierbei  nicht  scharf  genug  und  un- 
genau reden**  (vergl.  die  bei  He  Im  o  It  S.  163  f. 
Gen.)  während  Alles  dazu  hindrängt,  dass  sich 
die  Sache  gerade  umgekehrt  verhalte,  und  da- 
mit das  Wesentliche,  der  Inhalt  der  vorstehend 
von  fr.  9.  §.2.  h,  t.  an  citirten  Stellen  wirklich 
gar  nicht  getroffen,  also  auch  nicht  erklärt  wird. 
Hieraus  ist  klar ,  welch*  mächtiges  Gewicht  die 
Gegner  auf  den  zweiten  obgedachten  Um- 
stand, die  konsumirende  Kraft  der  Lit.  Kont. 
mit  Einem  correus  legen,  indem  sie  diese  allein 
für  Korreal- Obl.  in  ihrem  Sinn,  also  imver^ 
meintlichen  Gegensatz  zu  Solidar-Obl.,    als 
zweifellos  entscheidend  einmüthig  anerkennen. 
Auch  diese  Argumentation  hat  Heimelt  durch 
die  versuchte  Beweisführung,  dass  die  Frage 
von  der  gedachten  Wirksamkeit  der  L.  C.  an 
sich  damit  gar  nichts  zu  thun  habe ,  ob  Korr.- 
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Zeit  und  Ort,  wider  jeden  allein,  —  für  die  Solidarberechtigang  Mehrerer  aber 


Obl.  Torhanden  seien,  oder  nicht,  sondern,  dass 
jene  selbstständig,  d.  h.  aus  besonderen 
Gründender  einzelnen  Verhältnisse  — 
in  denen  sie  eintritt,  oder  nicht  eintritt,  — 
zu  widerlegen  unternommen.  „In  dieser  Hin- 
sicht sind  namentlich  danach  zwei  Klassen  Ton 
Fftllen  zu  erkennen,  in  welche  sich  die  einzelnen 
einrangiren,  wonach  manche  Solidarschuldner 
nur  durch  satisf actio  frei  werden,  andere  schon 
durch  litis  contestatio^  des  Gläubigers  mit  Einem 
von  ihnen,  („beschränkte",  „begünstigte  Be- 
freiung") und  manche  Solidargläubiger  durch 
lit.  cont.  mit  dem  Schuldner  die  übrigen  aus- 
schliessen,  andere  nicht  („begünstigte  und 
niohtbegünstigte  Prävention").  Vergl.  dens. 
S.  24.  61.  59.  62. 67—83.  So  hat  die  lä.  coni, 
fSaplures  dammos  eines  Sklaven ,  der  Schaden 
angerichtet  hat,  die  konsumirende  und  sie  be- 
freiende Wirkung  nur  dann,  siomnibuaigno' 
rantihü»  deiiquerü  (und  zwar,  wohl  zu  merken, 
obschon  sie  dann  nicht  Korr.-Schuldner  sind,) 
nicht  ab  er  5t  sdentibu»^  fr.  5.  pr.  deN.A,  (über 
fr.  20. pr.  deinterrog.inj.  s.  S.  54.) ;  die  gedachte 
Wirkung  geht  der  lit,  coni.  femer  in  den  nach- 
her im  Text  unter  Nr.  8,  4,  und  8,  gestellten 
Fällen  (bei  Anm.  ^  ff.)  nach  Helm olt  darum 
ab,  weil  das  Solidarverhältniss  in  ihnen  durch 
gemeinsamen  dolus  oder  culpa  begründet  ist, 
—  bei  der  a.  de  effusis  etc,  gegen  mehrere  Be- 
wohner desselben  Stockwerks,  weil  dies  im 
öffentlichen  Interesse  beruht;  —  hieraus  er^ 
klären  sich  die  hierher  gehörigen  Stellen,  z.  B. 
fr.  5.  §.  15.  Commodati,  fr.  1.  §.  43.  Depositi, 
fr.  4.  (coli.  fr.  1.  §.  1.)  de  Effusis,  fr.  1.  §.  14. 
fr.  15.  de  Tutelae  ad.  (und  hierzu  Heimelt 
S.  75  ff.)  Andererseits  werden,  wenn  Mehrere 
ex  noxa  ejusdem  servi  Gläubiger  sind,  durch  die 
prävenirende Klage  des  Einen  die  anderen  nicht 
ausgeschlossen,  sondern  erst  dadurch,  wenn 
jener  in  den  Besitz  des  Sklaven  durch  noxae 
deditio  gekommen  ist,  fr.  14.  pr.  deN,A.  und 
zwar  darum,  weil  sich  nicht  einsehen  Hess, 
weshalb  einer  Yor  dem  anderen  den  Vorzug 
haben  solle,  so  dass  man  es  dem  Zufall  über- 
liess,  wer  zuerst  zum  Erfolg  gelangte.  (Anders, 
wenn  die  Beschädigten  als  condommi  der  be- 
schädigten Sache  schon  in  Gemeinschaftsver- 
hältniss  standen,  fr.  19.  pr.  eod,  s.  Heimelt 
S.  58.)  Die  Wirkung  der  lit.  coni.  rücksichtiich 
der  a.  furti  in  fr.  6.  Commodati  dagegen,  von 
Seiten  eines  von  mehreren  bestohlenen  Kom- 
modataren, ist  daraus  zu  erklären,  dass  sie 


schon  durch  den  gemeinschaftlich  gemiethetea 
oder  kommodirten  Gegenstand  in  Verbindung 
standen.  (D  ers.  S.  68.)  —  Was  nun  die  durch 
Vertrag  oder  Testament  entstandenen  Korreal- 
Obligationen  anlangt,  so  bot  sich  für  die  Frage 
von  der  Wirksamkeit  der  Ut.  coni.  mit  einem 
correus  bezüglich  der  anderen,  in  deren  Ent- 
stehungsgrunde ,  d.  i.  dem  Willen,  in  sofern  ein 
Mittel  zu  deren  Beantwortung  dar,  als  es  auf 
dessen  Auslegung  ankam.    Dass  man  sich  erst 
allmälig  der  (im  Zweifel)  bejahenden  Ansicht 
zugewendet  habe,  {fereconvenit)  sagt  ausdrück- 
lich fr.  81.  §.  1.  deNovat.   Welche  Gründe  dazu 
bestimmend  beigetragen  haben,  kann  dahin- 
gestellt bleiben.    Dass   darüber  lange  ver- 
schiedene Ansichten  obgewaltet  haben,  lässt 
sich  denken,  und  es  mögen  viele  Stellen  noch 
Andeutungen  davon  enthalten,  die  den  Inter- 
preten zu  schaffen  machen  (vergL  Anm.  ^'^^ 
Hiervon  sind  denn  auch  allgemeine  Aus- 
sprüche, wie  in  fr.  2.  und  16.  ä.  f.  zu  verstehen 
und  demgemäs  zu  würdigen  (s.  H  e  1  m  o  1 1 S.  69<)' 
Ganz  direkt  erfahren  wir  nun  aus  c  28.  de  Ftde- 
jussor.,  dass  allmälig  die  Rechtsanschauung 
im  Volk  mit  dieser  strengjuristischen  Auffas- 
sung und  Konsequenz  dergestalt  in  Wider- 
spruch getreten  sei,  —  indem  man  foctu  m- 
ventis  in  usu  quoiidiano  sich  dagegen,  dass  nicht 
tmius  electione  praejudidum  credäori  adverpa 
alium  fiaty  zu  sichern  pflege,  —  dass  der  Kaiser 
es  für  notwendig  halte,   dieselbe  als  dem 
Rechts-   und   Verkehrswillen   zuwider  Uga 
auctoriiaie  vollständig  zu  beseitigen.    Eine 
innere  Nothwendigkeit    der    konsumirenden 
Kraft  der  lit  cont.  auf  Koirealobl.  hat  also 
niemals  bestanden,  und   der  Schluss,  dass 
überall,  wo  dieselbe  in  den  Quellenzeugnis^» 
in  Anwendung  auf  mehrere  Ansprüche  oder 
Verbindlichkeiten  verschiedener  Personen  m» 
Bezug  auf  denselben  Gegenstand  hervortrete, 
nur  eine  einzige  ungetheilte  Obl.  vorhanden 
sein  könne,  ist  unrichtig,  und  n  ach  der  c. 2  •  • 
würde  für  das  Justin.  Recht  die  tiieoretische 
Anschauung  von  der  una  obl ,  als  einem  aner- 
kannten Anomalen ,  mit  wichtigen  praktische 
Folgen,  nicht  einmal  dann  mehr  aufrecht  «« 
erhalten  sein,  wenn  sie  wirklich  im  ****** 
R.  R.  bestanden  hätte."  —  Lässt  nun  aucn 
die  Beweisführung  im  Einzelnen  Manches  ^ 
wünschen  übrig,  so  ist  doch  m.  E.  hicra 
die  ohnehin  höchst  prekäre  Grundlage,  we»^^ 
die  gangbare  Ansicht  in  die  Wirkung  und  n 
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besonders  die  Sicherheit  nnd  Bequemlichkeit  der  Leistung  ^K  Dabei  ist  es  möglich, 
dam  die  Verpflichtung  der  mehreren  Solidarschuldner  keine  gleichmässige,  sondern 
die  des  einen  (oder  mehrerer)  eine  prindpale,  die  des  (oder  der)  anderen  eine  ae- 
cesaoiische  ist,  (s.  §.  84.  11.)  dieses  besondere  Verhältniss  ordnet  sich  aber  unter 
die  dahin  gehörigen  Institute,  b.  B.  die  Büjgschaft,  weiter^'.     Im  Folgenden  ist 


deotimg  der  lit.  cont,  setzt,  so  erschüttert,  dasa 
ich  sie  für  unhaltbar  anerkenne.  —  Muas  ich 
mich  hiemach  für  die  Ansicht  erklären,  daas 
ein  Unterschied  zwischen  Korr.-  und  Solid  ar- 
obL,  wie  sie  die  Keller-Bibbentrop*8che 
Theorie  vortragt,  nicht  existire,  sondern,  dass 
überall,  wo  Mehrere  m  soUdum  Gläubiger  oder 
Schuldner  sind,  niemals  Eine,  sondern  immer 
80  viele  ObL  Torhanden  seien,  wie  Personen, 
so  fragt  sich  nun  femer,  wie  sich  die  Sache  im 
Verkehr  und  in  der  Praxis  verhalte  und  gestalte, 
und  was  in  dieser  eigentlich  Rechtens  sei? 
Allerdings  ging  die  in  der  Theorie,  wie  in  der 
Praxis  bis  vor  25  Jahren  herrschende,  ältere 
Anncht  dahin,  dass  umgekehrt  die  Solidar- 
oder  (resp.  und)  Korrealobligation  nur  Eine 
sei,  und  es  könnte  somit  scheinen ,  dasa  ihr  die 
diesseits  vertretene  Ansicht  diametral  wider- 
strebe, während  die  Keller-Bibbentrop'- 
sehe  Theorie  sich  ihr  mehr  nähere,  und  gewiBser- 
maassen  in  der  Mitte  stehe;  allein  das  ist  durch- 
«11  nicht  der  Fall.  Nur  soviel  steht  fest,  dass 
die  letztere  (wenigstens  m.  W.  und  ich  glaube 
schwerlich.  Widersprach  zu  begegnen)  in  die 
Praxis  keinen  Eingang  gefunden  hat,  ja  wegen 
ihrer  ungemeinen  Komplikationen  und  nicht 
einleuchtendenDistinktionen  ihn  zu  finden  gar 
nicht  geeignet  war.  Dagegen  sind  im  Hechts- 
Te^ehr,  namentlich  für  die  Verpflichtung,  die 
Ausdrücke :  correaliter,  solidarisch,  sammt  und 
sonders,  alle  für  Einen  und  Einer  fiir  alle,  und 
ähnliche  andere,  als  völlig  gleichbedeutend 
gebräuchlich,  und  zwar  alle  in  der  Absicht  und 
zu  dem  Zweck  von  Seiten  derPaciscenten,  eine 
möglichst  feste  und  sichere  Verpflichtung  jedes 
einzelnen  der  mehreren  Schuldner  auf  das 
Ganze  für  den  Gläubiger  zu  begründen.  Aller- 
dings können,  wiewohl  es  seltener  vorkommt, 
uch  mehrere  Gläubiger  gegen  Einen  Schuldner 
n  soUdum  gleichmässig  berechtigt  sein;  das 
pflegt  jedoch  andere  Motive,  namentlich  der 
Bequemlichkeit  für  den  Schuldner,  zu  haben, 
^  wenn  zwar  das  Wesen  der  Sache  hier  das- 
Mibe  ist,  d.  1l  so  viele  ObL  wie  Gläubiger,  nur 
mit  einmaliger  Leistung  als  vorhanden  anzu- 
nehmen sind,  so  kann  doch  för  die  obige  Frage 
dieie  Anwendung  in  den  Hintergrund  gestellt 
hleiben.    Daas  die  ältere  Theorie  und  Praxis 


mit  ihrer  Anschauung  von  der  Einheit  der  ObL 
in  der  besten  Meinung  waren,  sich  mit  dem 
wahren  Sachverhältniss  nach  den  Rechts- 
quellen  in  voller  Uebereinstimmungzu befinden, 
ist  so  wenig  zu  bezweifeln,  als  dass  sie  dmrchaus 
nicht  bezweckten,  etwas  Xeues  und  Besonderes 
konstituiren  zu  wollen.  Es  war  eben  ihre 
theoretische  Auffassung.  Wird  nun  der  über- 
zeugende Beweis  geliefert,  dass  in  einem  solchen 
Fall  immer  nothwendig  mehrere  Oblig.  und 
nicht  blos  Eine  eingegangen  und  entstanden 
sein  müssen,  und  dass  die  Rechtsquellen  wirk- 
lich auch  diese  Ansicht  wiedergeben,  indem  sie 
die  allein  recbtlich  mögliche  ist,  so  kann  an 
deren  Aufnahme  und  ihrer  unmittelbaren  An- 
wendung in  der  Praxis  um  so  weniger  ein  Be- 
denken obwalten ,  als  der  dabei  vorausgesetzte 
praktische  Zweck  dadurch,  und  mit  den  daraus 
fliessenden  Konsequenzen  vollständigst  er- 
reicht wird.  Denn  es  kommt  für  jene  vorzugs- 
weise darauf  an,  was  den  ganzen  Streit  über  die 
Grenzen  eines  Schulstreits,  wie  obgedacht  er- 
hebt ,  und  gerade  darin  genügt  die  Theorie  von 
der  Mehrheit  der  Obligationen  deren  An- 
sprüchen vollkommen,  und  gelangt  gans  imd 
gar  zu  den  von  der  Praxis  beabsichtigten  Re- 
sultaten. Man  bleibt  abo  mit  dieser  voll- 
kommen mit  der  Praxis  in  Einverständniss, 
während  sich  die Keller-Ribbentrop 'sehe 
Theorie  von  ihr  entfernt  hat.  VgLnoch  Anm.  ^. 

11  Vergl.  Savigny  ObL-R.  Bd.  ü.  §.  22. 
Heimelt  a.  a.  O.  §.  3.  Die  passive  Solidarobl. 
ist  also  im  vorherrschenden  Interesse  des  Gläu- 
bigers zu  denken,  die  aktive  in  dem  des  Schuld- 
ners. Indessen  ist  soweit  alles  thatsächlicher 
Natur,  das  Weitere  liegt  blos  in  der  juristiscben 
Konsequenz.  Es  versteht  sich,  dass  das  Ver- 
hältniss auch  zwischen  mehreren  Solidargläu- 
bigem  und  mehreren  Solidarschuldnern  ganz 
ebenso  besteht. 

^  Ueber  das  Verhältniss  der  Bürgen —  qui 
alieno  nomine  obligantury  fr.  1.  §.  8.  cfe  O,  et  A. 
— und  dass  diese  keine  corr«t  des  Hauptschuld- 
ners seien,  (was  namentlich  die  Ribbentrop'sche 
Theorie  annimmt),  obwohl  sie  mehrfache  Aehn- 
lichkeit  mit  ihnen  wegen  der  schuldigen  una 
summäj  eadempectmia  haben,  und  das  mehrerer 
Bürgen  zu  einander  s.  Heimelt  S.  96  ff.  125  £f. 
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daher  yorherrschend  von  mehreren  Solidarhanptobligationen  oder,  mit  einem  anderen 
Wort,  von  Korrealobligationen  diö  Rede^'.  Jede  derselben  hat  also  ab  Bolche 
ihren  besonderen  Bestand  rücksichtlich  der  mehreren  Gläubiger  oder  Schuldner  för 
sich,  und  nur  im  Gegenstand  beruht  ihr  Zusammenhang  und  in  der  Erfüllung  be- 
steht ein  gemeinschaftlicher  Berührungspunkt,  indem,  sobald  sie  an  Einen  oder  von 
Einem  geschehen,  die  Obligationen  nach  allen  Seiten  hin  erledigt  sind,  und  also 
für  die  anderen  Gläubiger  oder  Schuldner  erlöschen  ^^.  Dahin  gehört  namentlich 
die  Zahlung  und  die  Befriedigung  im  weitesten  Sinn  (s.  §.  90.  und  103.)^*;  ferner 
die  aussergerichtlich  erfolgte,  oder  gerichtlich  durchgesetzte  Kompensation,  während 
sich  jedoch  ein  Korrealschuldner  auf  den  seinem  Mitschuldner  zuständigen  Eom- 
pensationsgrund  nur  dann  berufen  kann,  wenn  er  mit  jenem  zugleich  in  einem 
Gesellschaftsverhältniss  steht  ^^.  Soweit  jedoch  durch  einen  nur  bezüglich  Eines  der 
Korrealschuldner  oder  Gläubiger  erwachsenen  Erlöschungsgrund  wirkliche  Befrie- 
digung nicht  eintritt,  ist  für  die  Annahme  der  Aufhebung  der  Obligation  aach  be- 
züglich des  oder  der  Anderen  der  Wille  der  bei  der  Entstehung  derselben  bethei- 
ligten Personen  und  dessen  Auslegung  als  maasgebend  zu  betrachtend^.    Demge- 


149  f.  —  Hierbei  ist  noch  der  acL  acljectii.  qttali' 
tatia  zu  gedenken,  welche  yon  Anderen  (mit 
diesen  früher  auch  von  mir)  zu  den  Korrealobl. 
im  doktrinellen  Gegensatz  zu  den  Soiidarobl., 
von  Manchen  (z.  B.  Savigny  a.  a.  O.  S.  74. 
Nr.  3.)  zu  den  letzteren  gezählt,  von  Heimelt 
S.  93  If.  (imd  zwar  absolut  nur  die  a,  exercitoria, 
institoria  u.  quodjussu),  als  Solidamebenobliga- 
tionen  bezeichnet  werden.  Letzteres  erkenne 
ich  vom  Standpunkt  des  R.  R.  als  richtig  an. 
Mit  der  Stellvertretung  bei  Kontrahirung  von 
Obl.  im  heut.  Recht  (s.  §.  102.  bes.  Anm.  ^  und 
w.)  hat  sich  jedoch  dies  vollständig  geändert, 
so  dasB  denn  auch  die  nachher  unter  Nr.  6)  auf- 
gezählten Fälle  gegenwärtig  als  mehrere  Soli- 
dar-,  Haupt-  (Korreal-)  Obligationen  erschei- 
nen, indem  der  Vertreter  des  Principals  jetzt 
aus  dem  Verhältniss  als  gänzlich  ausgeschieden 
zu  betrachten  ist. 

13  Der  Sprachgebrauch  unter  Juristen  und 
Nichtjuristen  ist  schwankend;  der  neuere  ist 
von  der  in  Anm.  lö  erwähnten  neueren  Theorie 
abhängig,  indessen  die  danach  gelehrte  Di- 
stinktion  nicht  einmal  den  Juristen  geläufig  ge- 
worden, und  ganz  bestimmt  nicht  in*s  Rechts- 
leben eingedrungen,  da  diesem  sogar  die  Theo- 
rie selbst  fremd  geblieben  ist.  Dass,  wenn  man 
den  Ausdruck  Kor  real  Obligation  neben  dem 
der  Soiidarobl.  beibehalten  will,  man  densel- 
ben nur  auf  die  Verbindung  mehrererSoli- 
dar-Haupt Obligationen  anwenden  sollte ,  hat 
Helmolt  a.  a.  O.  §.  7.  in  Uebereinstimmung 
mit  dem  römischen  quellenmässigen  Sprachge- 
brauch der  duo  (pluresve)  rei  oder  correi,  ver- 
theidigt.  Nothwendig  ist  selbst  dieser  berich- 
tigte Ausdruck  weder  für  die  Doktrin  noch  &a 


die  Praxis.  Es  wäre  zur  Vermeidung  von  Irrun- 
gen oder  Verwechselungen  besser,  den  Aus- 
druck der  Korrealobl.  ganz  aufzugeben  und  nur 
den  der  Soiidarobl.  zu  behalten,  und  aus  den 
Umständen  ihrer  Entstehung  erkennen  zu  las- 
sen, ob  mehrere  Hauptobl.  oder  Haupt-  und 
Nebenobligationen  zusammentreffen. 
1*  §.  1.  /.  äe  Duoh.  reis,  fr.  2.  3.  in  f.  Ä.  t. 

15  Fr.  ult.  Ä.  U  (fr.  54.  de  Solut.)  §.  1.  /•  h.  t  &• 
81.  §.  1.  de  Novat.  (Ueber  theilweise  Lei- 
stung an  mehrere  Gläubiger  s.  fr.  84.  §.1»* 
Solut)  Gleiche  Wirkung  haben  auch  die  Sur- 
rogate der  Erfüllung,  gerichtliche  Deposition 
der  Zahlung,  in  solutum  daiioy  vgl.  Savigny 
Obl.-R.Bd.I.  S.168f. 

16  S.  1)  fr.  4.  qm  potior.  2)  fr.  10.  h.  t  Wenn 
correi  er  ed.  socii  sind ,  wird  zwar  zuweilen  das- 
selbe behauptet,  vgl.  Glück  Komm.  Bd.^- 
S.  522  f.,  allein  dieKonsequenz  gpricht  dageg«ni 
s.  VangerowS.  89.  — Ueber  denEinflusflde» 
Societätsverhältnisses  bei  Korr.-ObL  S.  Hel- 
molt S.  154. 

17  Mit  den  nun  folgenden  Gründen  der  Auf- 
hebung der  Obl.  hat  es  seine  besondere  Be- 
wandniss,  indem  sich  darin  keine  absolute, 
streng  rechtlich  doktrinäre  Entwickelung  «^ 
kennen  lässt,  sondern  nur  eineBcrücksicn  - 
gung  der  Umstände  unter  dem  Gesichtspunkt 
des  Willens  der  Betheiligten,  resp.  seiner  An- 
nahme und  Auslegung  im  Zweifel.  In  denO^^ ' 
lenzeugnissen  finden  sich  zahlreiche  Detail""" 
tersuchungen,  die  ein  allmäliges  Fortschreiten 
bekunden,  wobei  es  an  Zweifel  und  Streit  un 

»-j        fr  71« 

den  Juristen  nicht  gefehlt  haben  wird,  s-  *^'  * 
de  Fidejuss,  (justa  dubilatio  —  et  puto,  in  An- 
wendung auf  die  confusio)  fr.  31.  §.  1.  ^  ^^^^ ' 
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mMs  wirken  im  Zweifel  bei  den  dnrch  Vertrag  oder  Testament  entstandenen  Kor^ 
realobligationen  fttr  nnd  wider  alle  gleich  der  wirklichen  Befriedignng:  die  Nova* 
tion  der  Schuld  (b.  §.  105.  Anm.  2.)  ^®,  die  Aufhebung  der  Schuld,  so  dass  diese 


(fere  convenit  über:  tmi  solvere^  unum  petentem 
iotam  rem  injud.  deducere,  über  umua  acceptäa' 
iio  etc)  und  zwar  mit  Rücksicht  auf  die  Eni- 
stehimgsarten  der  Korr.-ObL  (Gerade  das  Zu- 
sammenwerfen aller  dieser  Fälle  musste  in  der 
bisherigen  Doktrin  zu  daraus  abstrahirten  fal- 
schen allgemeinen  Sätzen  fuhren,  wobei 
eine  grosse  Menge  Streitmaterial  im  Einzelnen 
übrig  blieb.  Dass  es  unmöglich  sei,  die  Aof- 
hebttngsgrOnde  in  eine  bestimmte  Klassifikar 
tion  einzuzwängen,  vielmehr  dabei  Unterschei- 
dungen gemacht  werden  müssen,  hat  Heimelt 
S.  135  ff.  dargethan ,  dem  ich  hier  folge.)  Dass 
n&mlich  die  Zahlung,  resp.  «a/is/oc/io,  für  und 
vider  alle  correos  ihre  Wirksamkeit  äussern 
müsse,  ist  an  sich  klar;  ebenso,  dass  bei  ur- 
cprünglicher  Anschauung  sie  allein  wirke. 
Dass  die  römischen  Juristen  auch  die  anderen 
Auihebungsgründe  der  Obl.  in  den  Kreis  ihrer 
Betrachtungen  der  Korr.-ObL  zogen,  lag  nahe, 
ebenso  war  es  natürlich,  dass  sie  dabei  oft  ver- 
schiedener Meinung  sein  mogten ,  obwohl  sie 
für  die  Hauptfälle  zu  gewissen  allgemeinen  Oe- 
Bichtspunkten  gelangten,  aber  zugleich  auch 
dahin,  dass  verschiedene  Fälle  verschieden  zu 
behandeln  seien.  So  hat  man  denn  namentlich 
ni  unterscheiden  zwischen  den  durch  Delikte 
und  Widerrechtlichkeiten,  und  den  durch  dar- 
aufgerichteten Willen  entstandenen  Korr.-Ob- 
Uf^tionen.  Von  den  ersteren  konnte  es  keinem 
Anstand  unterliegen,  dass  man  bezüglich  der 
Aufhebung  ohne  besonderen  Grund  nicht  über 
diesaiisfactio  hinausgehen  dürfe,  die  in  solchen 
Fällen  vom  Gläubiger  als  sicherlich  gewollt  an- 
gesehen werden  muss.  Für  die  letzteren  als 
Kechtsgeschäfte  dagegen  konnte  rücksichtlich 
anderer  Aufhebpngsgründe  der  Wille  der  Be- 
theiligten und  seine  Auslegung  als  ein  vorzüg- 
Üch  in  Betracht  zu  ziehendes  Moment  nicht 
verkannt  werden.  Der  Beweis  dafür  ist  nicht 
nur  in  allgemeinen  Gründen  der  Art  enthalten, 
dass  durch  diese  Unterscheidung  und  Anschau- 
ung sich  die  sonst  unklaren  Verhältnisse  voll- 
ständig aufhellen,  sondern  direkt  darin,  dass 
alle  Stellen,  welche  andere  Aufhebungsgründe 
als  die  $atüfactio  berühren,  nur  durch  den  Wil- 
len der  Paciscenten,  resp.  des  Testators,  ent- 
standene Korr.-Obl.  betreffen.  DieFolge  davon 
istnnndie,  dass  die  Gründe  der  letzteren  Art 
auf  die  erstgedachte  Klasse  der  Korr.-ObL  als 
SiatcnU,  Civllrecht  2.  Aufl.  II. 


solcher  gar  keinen  Einfluss  ausüben,  m.  a.  W. 
nur  bezüglich  der  Personen  der  an  einem  Korr«- 
VerhältnisB  von  dieser  Entstehung  aktiv  oder 
passiv  Betheiligten  wirken,  für  und  wider 
welche  sie  entstehen.  Dagegen  besteht  ein 
solcher  auch  die  Obl.  der  übrigen  Personen  be- 
treffender Einfiuss  für  die  Fälle  der  zweitge- 
dachten Klasse,  und  zwar  ist  seine  Wirksam- 
keit als  eine  im  Zweifel  anzunehmende  von  der 
Doktrin  der  römischen  Juristen  anerkannt  wor- 
den. (S.  z.  B.  fr.  16.  de  Accepiü.  fr.  Sl.  §.  1.  de 
Novat.  dazu  Heimelt  S.  141.)  Man  ist  dabei 
einmal  an  die  danach  aufgestellten  allgemeinen 
Gesichtspunkte,  nicht  minder  aber  auch  an  die 
Umstände  der  konkreten  Fälle  gewiesen.  Un- 
ter diesen  Gründen,  die  also  alle  einen  positi- 
ven Charakter  haben,  und  mit  keiner  logischen 
Nothwendigkeit  folgen,  lassen  sich  wieder  zwei 
Arten  sondern,  indem  für  eine  Anzahl  dersel- 
ben eine  Aehnlichkeit  mit  der  solutio  angenom- 
men wird ,  die  sehr  weit  geführt  ist  (s.  Anm«  i'), 
für  eine  andere  Zahl  aber  nicht,  so  dass  sie  eine 
rein  formelle  Natur  haben.  Zu  diesen  letzteren 
war  im  klassischen  B.  R.  allmälig  (fr.  81.  d) 
auch  die  Litiskontestation  vermöge  ihrer  kou" 
sumirenden  Wirkung  gezogen  worden,  womit 
jedoch  in  späterer  Zeit  die  Bechtsanschauung 
im  Leben  in  Widerspruch  getreten  war,  so  dass 
sie  Justin,  in  c.  28.  de  FHdejuee,  ausdrücklich 
aufhob.  S.  Anm.  ^o  a^  £.  Ausserdem  hat  die 
Handhabung  mancher  im  heutigen  Rechtsle- 
ben einige  Schwierigkeiten,  s.  Anm.  ^  und  *\ 
in  Bezug  auf  die  in  letzterer  erörterten  ich  be- 
merke ,  dass  Heimelt  die  besondere  Gefällig- 
keit gehabt  hat,  mir  seine  Ansichten  darüber 
handschriftlich  mitzutheilen. 

18  Fr.  31.  §.  1.  de  Novat.  (sie  steht  der  wirk- 
lichen Befriedigung  zunächst,  §.  105.  *).  Es  ist 
jede  wahre  Novation  gemeint,  und  es  kommt 
nur  darauf  an,  ob  das  betr.  Uebereinkommen 
eine  solche  sei.  Vergl.  Ribbentrop  a.  a.  O. 
S.  269.  Savigny  a.  a.  O.  S.  165.  Streitig  ist 
dabei  die  Auslegung  der  Zwischenworte :  ei  id 
specialiter  agit,  die  manche  so  verstehen:  ut 
eum  ab  alter o  liberet^  auch  fielmolt  a.  a.  O. 
S.  142. 21,  Andere  so:  ui prior  obL  novetur,  s. 
Savigny,  der  sie  für  einen  durch  c.  8.  de 
Novat,  bedingten  Zusatz  hält;  die  letztere  Aus- 
legung ziehe  ich  vor.  Das  damit  vermeintlich 
in  Widerspruch  stehende  und  vielfach  disku- 
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selbst  als  empfangen  angenommen  und  dadorch  getilgt  wird,  sowie  der  Vertrag,  die 
Schuld  nicht  fordern  zu  wollen,  sobald  dieser  nur  nicht  ausschliosslich  auf  den 
paciscirenden  Mitschuldner  beschränkt  worden  ist^^;  der  Vergleich,  in  sofern  er 


tirte  fr.  27.  de  Pactis  ist  (indem  am  Sohluss  hin- 
ter reis  sUp,  wiederholt  zu  denken  ist:  sciU 
S0CÜ8,)  daTon  zu  erklären,  dass  hier  das  Socie- 
tätsTerhäitniss  sich  unter  das  Konrealverhält- 
niss  stellt,  indem,  nach  fr. 68.  Pro  socio ,  nemo 
ex  sociis  plus  parte  sua  potest  alienare,  etsi  to- 
iorum  bonorum  socä  sinL  Vei^l.  Helmolt  S. 
157 ,  auch  über  das  interessante  fr.  84  A.  /. ,  in 
welchem  die  Societät  auch  eine  entscheidende 
Bolle  spielt.  —  Ueber  das  constitutum  und 
fr.  10.  de  Pecun,  const.  s.  Say igny  S.  167  f.  Es 
ist  blos  eine  Verstärkung  der  alten  Obl.  und 
diese  Stelle  scheint  aus  einem  Irrthiun  aufge- 
nommen zu  sein,  indem  sie  einer  älteren,  im  Ali- 
gemeinen verworfenen  Meinung  noch  anhängt. 
^  S.  §.  107.  Aam.2  und  den  Text  bei  Anm.  i« 
— ^;  danach  kann  die  Acceptilation  als  un- 
praktisch ausser  Betracht  bleiben.  Dagegen 
besteht  über  die  Wirksamkeit  dessen,  "was  an 
deren  Stelle  getreten,  imd  im  Besonderen  des 
pacti  de  non  petendo  mannigfaltige  Meinungs- 
verschiedenheit. 1.  Manche  legen  dem  p,  d,  non 
pet,  in  rem  gleiche  Wirkung  wie  der  röm.  accep* 
tilatio  bei,  so  Guy  et  Abh.  S.  287.  und  die  dort 
Gen.  und  Göschen  Vorles.  Bd.  U.  Abth.  2.  S. 
233f ;  s.  dagegen  Büchel  Erört.  Bd.  II.S.45fF. 
und  vorzüglich  Vangerow  S.  107.  u.  395  ff. 
(6.  Ausg.)  Es  scheint  mir,  dass  man  nach  bei- 
den Seiten  hin  zu  weit  gegangen  ist,  indem  doch 
eine  Uebereinkunft,  wie  die  des  obgedachten 
Inhalts,  als  rechtlich  gültig  nicht  zu  leugnen  ist. 
Allerdings  kann  man  sie  nicht  etwa  als  eine 
moderne  Acceptilation  betrachten,  und  so  Alles 
von  dieser  Geltende  auf  sie  übertragen,  und  es 
fragt  sich  daher,  worauf  die  angenommene 
Wirksamkeit  derselben  gegründet  werden  soll. 
In  Fällen  der  Art  kann  ein  Gemisch  von  Solu- 
tion und  Novation  vorkommen,  —  dann  äus- 
sern diese  ihre  Wirkung;  es  ist  aber  auch  das 
Gegentheil  möglich,  und  zwar  ohne  dass  man 
bis  auf  ein  blosses  päd,  de  non  pet.  oder  Aufhe- 
bung contrario  consensu  zurückgewiesen  wäre 
(s.  Fritz  zu  Wen.  Bd.  II.  S.  422.  und  §.  107. 
Anm.^  Zus.).  Beschränken  wir  uns  nun  zu- 
nächst auf  das  römische  pact.  de  non  pet.,  so 
herrschen  auch  2.  über  dessen  Wirksamkeit 
mehrfache  Streitigkeiten.  Es  sind  hier  fol- 
gende Fälle  zu  unterscheiden:  1)  dass  nicht 
einer  von  mehreren  Korrealgläubigem  einen 
die  anderen  bindenden Nachlassvertrag,pacmm 


de  non  petendo,  mit  dem  Schuldner  scblieasen 
kann,  und  zwar  auch  dann  nicht,  weim  eine 
societas  zwischen  jenen  besteht,  ergiebt  fr.  27. 
pr.  de  Pactis,  vgl.  Anm.  ^;  ein  ferneres  gaMb^ 
stimmtes  Ai^ment,  welches  ich  aber  nirgends 
benutzt  gefunden  habe,  ist  das  Schweigen  des 
fr.  21.  §.  5.  eod,  auf  die  darin  zu  Anfang  aufei- 
worfene  Frage,  denn  fr.  27.  pr.  d.  ist  doch  nicht 
far  die  Antwort,  oder  wenigstens  nicht  für  die 
ganze  zu  halten.  Die  Auffassung  der  Basii.  XI. 
1.21.U.  schoL  10.  freilich,  wonach  die  Beja- 
hung auch  auf  mehrere  corr,  crcdwÄ  bezogen 
und  ein  höchst  gekünstelter  Fall,  um  die  Mög- 
lichkeit zu  beweisen ,  konstruirt  wird,  muss  ich 
für  verfehlt  erachten.  (Andere  scheinen  hierauf 
noch  nicht  aufinerksam  geworden  au  sein.)  Pie 
angesehensten  Pandektisten  sind  darüber  auch 
einverstanden,  z.  B.  Thibaut,  Muhlen- 
bruch,  Fritz,  Göschen,  ünterholzner 
und  Vangerow,  Savigny  ObL-B.  Bd.  I.  '^■ 
173  ff.  8.  die  bei  Mühlenbruch  §.  493.  "un^ 
bei  Vangerow  S.  105.  (6.  Ausg.)  Gen.,  sowie 
auch  bei  letzterem  die  Widerlegung  einiger  ab- 
weichenden Meinungen,  von  denen  vorzüglich 
die,  welche  der  societas  den  vorher  verneinten 
Einfluss  beilegt,  namhafte  Anhänger  hat,  s. 
Glück  Komm.  Bd.  IV.  S.  521.  und  die  Samm- 
lung röm.  Gesetze  u.  s.  w.  (üebersete.  des 
Pand.-Titels  de  Pactis,  Frankfurt  1785.)  S.  47  f. 
—  angebUch  von  Höpfner.  —  2)  Ueber  die 
Wirksamkeit  des  von  einem  von  mehreren  Kor- 
realschuldnem  abgeschlossenen  pact,  de  non 
petendo  ist  Meinungsverschiedenheit;  es  han- 
delt sich  dabei  besonders  um  die  Auslegung 
des  fr.  21.  §.  5.  u.  fr.  22—27.  pr.  82.  de  Püct.  hi 
älterer  wie  in  neuerer  Zeit  ist  danach  die  An- 
sicht von  den  Meisten  gebilligt  worden,  dass 
je  nach  der  Absicht  der  Pasciscenten,  also  je 
nachdem  das  pactum  in  personam  oder  in  rem 
geschlossen  worden,  eine  Rückwirkung  auf  die 
Schuld  selbst,  und  mithin  für  die  Mitschuldner, 
nicht  eintrete,  oder  dann  und  deshalb  eintrete, 
wenn  und  weil  die,  welche  zahlen  müssten,  an 
den  paciscirenden  correus  den  Regress  nehmen 
könnten,  und  diesem  also  dann  sein  pactum 
indirekt  nichts  helfen  würde.  VergL  Braun's 
Erört  zu  Thibaut  Bd.  I.  S.  239  f.  u.  Vange- 
row S.  96  ff.  und  die  bei  letzterem  Gen.  Viele 
beschränken  die  Möglichkeit  der  Bückwirkung 
auf  ein  Societätsverhältnißs  (namentlich  die 
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theOs  Befiiedigong,  theils  den  Erlass  der  Scbold  in  sich  begreift,  letxterer  mit 
der  soeben  gedachten  näheren  Bestimmung  ^^.  —  Dagegen  treten  die .  übrigen 
Erlöschungsgründe  der  Obligationen ,  gleich  den  aus  besonderen  Thatsachen 
erwachsenden  Exceptionen,  nur  in  Bezug  auf  die  einzelnen  Gläubiger  oder 
Schuldner  und  also  wider  die  einzelnen  Obligationen  ein,  während  die  der 
anderen  davon  nicht  berührt  werden  und  unversehrt  fortbestehen.  Dahin  ge* 
hören   namentlich:    die    rechtskräftige  freisprechende  Entscheidung*^;    das  Näm- 


Gen.);  andere  verwerfen  diese  Beachränkung, 
8.  z.  B.Bülow  Abhandl.  Thl.  II.  S.  170  f.  Un- 
terbolzner  Bd.  I.  S.  484.,  noch  andere  stellen 
alle,  welche,  wenn  sie  bessahlen  müssen,  einen 
Kegress haben,  den  socü  gleich,  a.  z.  B.  Fritz 
S.  420. 230.  Hiemeben  bestehen  dann  noch  ver- 
schiedene darin  abweichende  Meinungen,  dass 
die  exe.  aus  einem  solchen  pacta  eine  th  eil  weise 
Wirkung  auf  die  Forderung  Süssere,  s.  Büiow 
a.  a.  0.  und  Guy  et  Abhandl.  S.  280  ff.  Zu  den 
Torstehend  gen.  Schriflstellem  kommt  neuer- 
lich noch  Heimelt  hinzu,  S.  151  ff.,  welcher 
dervon  Vangerow  ebenfalls  angenommenen 
Meinung  beitritt,  die  Korrealschuldnem  die 
ezc.expacto  correi  dann  zugesteht,  wenn  sie 
iodi  sind.  Hierin  ist  also  eine  sehr  wesentliche 
Beschränkung  ausgesprochen;  Savigny  (S. 
177.)  hingegen  findet  in  diesem  Fall  nur  eine 
Anwendung  desPrincips  der  Zulässigkeit  der 
tzc,  für  den  correus:  „wenn  der  paciscirende 
correus  ein  eigenes  Interesse  daran  habe ,  dass 
der  zweite  die  exe.  gebrauche,  d.h.  wenn  die 
gegen  den  zweiten  durchgeführte  Klage  in 
ihren  Folgen  den  ersten  treffen  würde.*^  Ich 
weiss  nicht,  warum  er  nicht  direkt  den  zuständi- 
gen Kegress  nennt,  denn  auf  diesen  kommt  es 
hinaus.  Und  damit  bin  auch  ich  natürlich  voll- 
kommen einverstanden,  nur  in  sofern  in  noch 
weiterem  Umfang,  als  ich  den  Kegress  nach 
Anm.^  als  ganz  allgemein  für  Solidar- Haupt- 
Schuldner  annehme.  Ist  nämlich  das  Princip 
bfr.  21.  §.  5.  J?/  m  rem  pacta  omnibus  prosuntj 
quor.  oblig.dissolutam  esse  e/i«,  qui paciscebatur 
^erfuit^  als  allgemeines  aufgestellt,  so  versteht 
sich  von  selbst,  dass,  wenn  auch  zu  der  Zeit,  wo 
es  entstanden,  die  Zahl  der  Fälle  dieser  Art  ge- 
ringer war,  es  auf  alle  neu  hinzukommenden 
anzuwenden  sei.  —  Was  nun  von  der  Wirksam- 
keit eines  eigentlichen ,  h\o%%eii  pactum  de  non 
pitendo  in  rem  gilt,  das  ist  auf  solche  Erlassver- 
^'äge,  denen  ein  die  Schuld  selbst  eigentlich 
tilgender  Charakter  beigelegt  ist,  um  so  mehr 
»isiudehnen ,  und  zwar  werden  diese  ihrer  Na- 
^  Bach  regelmässig  von  selbst  in  rem  sein ,  in- 
j  dem  wenigstens  die  Annahme  der  Tilgung  der 
I      JJchuld  selbst  gegen  nur  Einen  von  mehreren 


correis  in  Widerspruch  mit  sich  selbst  stehen 
dürfte;  doch  soll  damit  der  Auslegung  des  kon- 
kreten Falls  nicht  vorgegriffen  sein.  Hier 
kommt  nainentlich  noch  fr.  25.  §.  1.  —  fr.  26.  in 
Betracht:  personale  pactum  ad  alium  non  perti- 
nere,  —  sed  quamvis  fidejussoris  pactum  reo  non 
prosit  y  plerumque  tarnen  doli  except,  reo  profw- 
turam ,  Jul.  scribti,  videlicet  si  hoc  actum  sit ,  ne  a 
reo  quoque  petatur,  Idem  et  in  confidejussoribus 
esty  —  welches  das  eben  Gesagte  bestätigt.  — 
Muss  nun  aber  der  Grund:  quorum  inlerest  eic, 
nicht  auch  im  Fall  eines  wirklich  auf  die  Person 
beschränkten  p.  de  non  pet.  zur  Anwendung 
kommen,  sobald  nur  die  Regressklagc  als  zu- 
ständig erscheint,  und  hierin  ein  übergreifen- 
der Grund  erkannt  werden?  Indessen  ist  doch 
der  Ausspruch  des  fr.  25.  §.  1.  d.  zu  entschieden, 
um  ihn  durch  die  Kombination  als  ausgeschlos- 
sen betrachten  zu  können.  Der  Paciscont  wird 
es  vielmehr  in  einem  solchen  Fall  sich  selbst 
zuschreiben  müssen,  wenn  das  pacfum  nur  per- 
sonell gefasst  worden,  dass  er  dem  correus  zum 
Ersatz  verpflichtet  bleibt.  Ebenso  ist  der  Fall 
der  Itberatio  legata  zu  beurtheüen ,  fir.  3.  §.  8. 
colL  fr.  5.  pr.  §.  1.  ej,  tit.  d.  h.  der  klare  Wille 
des  Testators,  nur  Einen  zu  befreien ,  muss  als 
maasgebend  anerkannt  werden,  aber  dieser 
Wille  ist  freilich  nicht  so  stark,  um  dieKegress- 
klage  ausschliesseu  zu  können. 

20  Vergl.  Savigny  a.  a.  O.  S.  179. 

21  Nach  der  in  der  Doktrin  bis  jetzt  herr- 
schenden Theorie  (Kibbentrop  S.  262.  Sa- 
vigny Obl.-R.  Bd,  I.  S.  184  ff.)  werden  der  Eid 
über  dari  non  oportere,  und  die  Absolution  we> 
gen  Nichtexistenz  der  Schuld  in  Korr. -Verhält- 
nissen als  Momente  betrachtet,  aus  denen  für 
und  wider  andere  daran  Bethcüigte  die  exe. 
Jurvtjurandi  und  resp.  r«  judicatae  begründet 
werde,  —  es  wird  m.  a.  W.  dem  Eid  und  den 
res  jud.  eine  allgemeine,  über  die  Person  der 
Prozessfiihrenden  hinausreichende,  Wirksam- 
keit beigelegt.  Diese  Ausnahmen  von  den 
sonst  über  Eid  und  res  jud.  geltenden  Regeln 
(fr.  8.  §.  3.  dejurej.  rubr.  Cod.  7.  60.  inter  alias 
acta  veljudicata  aliis  non  nocere)  sucht  man  aus 
einigen  wenigen  Stellen  abzuleiten,  und  zwar 
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liehe )  was  von  dieser,  gilt  von  einem  schiedsrichterlichen  Sprach,  (während  die 
Frage  vom  geleisteten  gerichtlichen  Eid  jetzt  nicht  mehr  fiir  sich  in  Betracht  tritt, 


A.  die  Wirksamkeit  des  Eids  aus  1,  fr.  28.  pr. 
und  §.  S.  de  Jurej,  {In  duob.  reis  stipul,  ab  altero 
d^lat.  jusjur,  eiiam  alieri  nocet,  ^  Ex  duob.  reis 
promilU  ejusd,  pecun.  alter  juramt;  altert  quoque 
prodesse  debebit.)  2 ,  Fr.  28.  §.  1.  fr.  42.  §.  1. 3. 
eod.  die. reu«  und  fidejussor  betreifen.  Wider 
diese  Benutzung  der  Stelle  unter  1 ,  ist  jedoch 
zuvörderst  zu  erinnern,  dass,  da  in  dem  Titel 
de  jurej.  sowohl  vom  aussergerichtl.  Eid,  wie 
Yon  dem  in  jure  und  dem  injudicio  gehandelt 
wird ,  die  unter  sich  vielfach  verschieden  sind, 
(vergl.  Savigny  Syst.  Bd.  Vn.  §.  809—14.) 
während  sich  bei  den  einzelnen  Stellen  nicht 
immer  genau  unterscheiden  lässt,  auf  welche 
Art  des  Eids  sich  die  betreffenden  Aussprüche 
beziehen,  allgemein  lautende  nur  mit  grosser 
Vorsicht  anzuwenden  sind.  Ja  es  kann  in  der 
That  die  exe.  jurifjurandi  von  anderen  Fällen, 
als  aussergerichtlich  und  in  jure  geleisteten 
Eiden  eigentlich  darum  gar  nicht  verstanden 
werden,  weil  bei  dem  injudkio  geleisteten  die 
exe.  rei  in  Judicium  deductae,  oder  mindestens 
reijudicatae  vorgreifend  zur  Sprache  kommen 
müsste.  Aber  auch  abgesehen  davon ,  kömien 
die  hier  in  Bede  stehenden,  (ebenso  wie  auch 
fr.  42.  §.  8.  d.)  wenn  man  damit  fr.  26.  §.  1.  fr.  28. 
§.  1.  fr.  42.  §.  1.  eod.  und  fr.  1.  §.  3.  Quar.  rer.  a. 
nondatur^  vergleicht,  nur  mit  Einschränkung 
des  Inhalts  des  geleisteten  Eids  verstanden 
werden.  Ist  er  nur  personell  gefasst  —  se  non 
esse  obligatum  —  so  kann  die  Wirksamkeit  nur 
eine  personelle  sein  (fr.  1.  §.  3.  d.).  Nur  wenn  er 
einem  Erlöschungsgründe  durch  satisf actio  ver- 
gleichbar ist,  (verglichen  —  ex  numero  potest 
videri  —  wird  er  in  den  cit  Stellen  mit  der 
novaiioy  delegatio^  demjudic.  acceptum,  also  der 
lit.  cont.y  und  mit  der  solutio,  in  fr.  2.  eod.  mit 
der  transactio  und  fr.  40.  eod.  mit  acceptilatio) 
k  ö  n  n  t  e  er  allgemein  wirken.  Wäre  nun  selbst 
in  fr.  28.  eine  über  die  Person  hinausreichende 
Wirkung  anerkannt,  so  fragt  sich  weiter  —  was 
bisher  nirgends  hervorgehoben  worden  ist, — 
ob  jene  im  heut.  Bechtsleben  unverändert  ge- 
blieben sei?  Dabei  kommt  mehrerlei  in  Erwä- 
gung: einmal,  dass  der  aussergerichtl.  Eid 
gegenwärtig  einen  so  seltenen  Ausnahmefall 
bildet,  (Savigny  Bd.  VII.  S.  85  (a)  erklärt  ihn 
sogar  für  ganz  unzulässig,  vergL  unten  §.  107. 
bei  Anm.  ^)  dass  auf  ihn  kaum  Rücksicht  ge- 
nommen zu  werden  braucht.  Es  ist  m.  a.  W. 
der  Eid  lediglich,  oder  doch  ganz  vorherr- 


schend, in  seiner  gegenwärtigen  Eigenschaft 
als  Beweismittel  im  Prozess  in  Betracht  zu 
ziehen.  (Savigny  Bd.  VII.  S.  86.)  Femer  kann 
er  nicht  mehr,  was  im  B.  R.  seine  Hauptaa- 
wendung-  war,  über  Rechtsverhältnisse  zuge- 
schoben oder  auferlegt  werden,  sondern  nur 
über  reine  Thatsachen,  die  entweder  die  Ent- 
stehung derObl.  betreffen,  oder  ihre  Auflösung. 
Da  nun  die  erstere  nothwendig  eine  persön- 
liche Beziehung  auf  den  Schwörenden  erhalten 
muss,  so  wird  m.  a.  W.  der  Eid,  soweit  er  hier 
relevirt,  stets  nur  über  Einreden  (Exceptionen 
und  ipso  jure  wirkende  Erlöschungsgründe)  ge- 
leistet zu  denken,  und  diese  werden  dadurch 
bewiesen  sein.     Endlich  wird  regehn&ssig 
ein  deshalb  freisprechendes  Erkenntniss  darauf 
gefolgt,  und  nur  selten  der  Prozess  nicht  tu 
einem  solchen  gelangt,  sondern  vorher  liegen 
geblieben  sein.  In  wiefern  kann  nun  unter  die- 
sen Umständen  noch  von  der  römischen  ex- 
ceptio jurisjurandi  für  den  correus  die  Bede 
sein?  Ich  kann  hierauf  für  den  gerichtlichen 
(d.  h.  im  Prozess  geleisteten)  Eid  nur  antwor- 
ten: gar  nicht.    Denn  es  fehlt  für  ihn  der  ro- 
mische Vergleichspimkt  mit  einem  Erlöschungs- 
gründe der  Obl.  jetzt  gänzlich.   Es  schlägt  also 
die  ganze  Frage  nach  der  Wirksamkeit  des  Eids 
in  die  nach  der  der  res  judicata  um,  und,  wenn 
es  zu  einem  Erkenntniss  nicht  gekommen,  son- 
dern der  Prozess  nach  geleistetem  Eid  liegen 
geblieben  ist,  so  ist  ein  exceptivisches  Berufen 
darauf,  was  ein  Anderer  in  seinem  Prozess  be- 
wiesen hat,  nicht  möglich.    Nur  beim  ausser- 
gerichtl. Eid  wäre  eine  exceptivische  Wirksam- 
keit für  den  correus  dann  denkbar,  wenn  sein 
Inhalt  einer  satisfactio  gleichgestellt  werden 
kann,   was    dem   konkreten  Fall  überlassen 
bleiben  muss.    Was  die  unter  Nr.  2,  genann- 
ten Stellen  anlangt,  so  sind  sie  nur  in  der 
Voraussetzung  hierhergezogen  worden,  dass 
reus  und  fidejussor  correi  seien;   s.  dagegen 
Anm.  12).    Dabei  ist  die  Wirksamkeit  des  vom 
reus  geleisteten  Eids  zu  Gunsten  des  fidejussor 
aus  dessen  accessorischer  Verpflichtung  zu  er- 
klären; der  umgekehrte  Fall  ist  eine  Anwen- 
dung des :  ad  quem  eares  pertinet  in  fr.  7.  pr.  de 
Jurej.  y  indem  der  fidejussor  alieno  nomine  haf- 
tet, fr.  1.  §.  8.  de  0.  et  Ä.  (hierbei  ist  daran  zu 
erinnern,  dass  zur  Zeit  dieser  Stellen  die  Haf- 
tung des  Bürgen  noch  keine  subsidiäre  war, 
sondern  dies  erst  durch  Nov.  4.  ward.)    Aus 
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ansseigericbtHcberEid  aber,  soweit  er  praktisch  ist,  wenn  0ein  Inhalt  einer  satisf actio 
gleichkommt,  allerdings  vermöge  dieser  Wirksamkeit  alle  Obligationen  trifft.)     Die 


diesen  besonderen  Gründen  ist  dieWirksamkeit 
des  Yon  einem  von  ihnen  geleisteten  Eids  für 
den  anderen  in  der  Weise  für  praktisch  zu 
erklären,  wie  sie  vorher  für  (und  wider)  andere 
correos  verneint  werden  musste,  d.  h.  nicht  nur 
im  Fall  des  aussergerichtl.,  sondern  auch  des 
heutigen  gerichtl.  Eids,  resp.  des  mittelst  des- 
selben geführten  Beweises,  —  nur  allerdings 
über  einen  nicht  blos  personell  befreienden 
Umstand,  {ut  de  ipso  contractu  et  de  re,  non  de 
persona  jurantis  ageretur)  und  wobei  auch  die 
die  gültige  Entstehung  der  Hauptobligation 
betreffenden  Momente  nicht  ausgeschlossen 
sind.  Ist  darauf  ein  freisprechendes  Erkennt- 
niss  erfolgt,  so  muss  allerdings  auch  hier  die 
exe  jurisjurandi  in  die  ret  jud,  aufgehen.  -— 
B.  Die  obgedachte  Wirksamkeit  der  exe,  rei 
jud.  stützt  die  Eingangs  gedachte  Theorie  bei 
den  Koir.-Obl.  (nach  ihrem  Begriff  derselben) 
anf  die  Analogie  des  Eids,  und  namentlich  auf 
fr.  42.  §.  3.  deJurej. —  wobei  reua  vaad  fidejussor 
als  correi  vorausgesetzt  sind,  —  während  sie 
jene  Wirksamkeit  für  die,  von  ihr  sogenannten 
blos  solidarischen  Obl.  ausschliesst,  und  sich 
zu  dem  Ende  auf  fr.  52.  §.  3.  de  fidejuss.  beruft. 
Die  Mangelhaftigkeit  dieser  Beweisführung 
braucht  nach  dem  Bisherigen  nicht  noch  beson- 
ders dargethan  zu  werden;  ich  bemerke  in 
dieser  Hinsicht  nur,  dass  die  freilich  sehr  gang- 
bare Parallele  zwischen  Eid  und  res  jud,  auf 
sehr  schwachen  Füssen  steht,  denn  die  einzige 
hierher  zu  ziehende  Stelle ,  fr.  42.  §.  8.  d«  Jurej, 
spricht  nur  von  fidejussor  und  reuSy  (s.  vorher 
unter  A,  zu  Nr.  2,.)  nicht  von  correisy  cum  qitibus 
tingulis  su  o  nomine  agitur,  und  fr.  2.  eod.  steht 
der  Parallele  sogar  entgegen.  Die  Wirksam- 
keit der  vom  fidej.  erstrittenen  res  jud,  zu 
Gunsten  des  reus  ist  aber  ebenso  zu  erklären, 
*-  resp.  in  derselben  Beschränkung  zu  ver- 
stehen, —  wie  vorher  von  der  des  von  ihm  ge- 
leisteten Eids.  —  Hat  nun  aber  die  res  Jud.  für 
i  und  wider  correos  gar  keine  Wirkung?  Dass 
ibrer  in  den  Quellen  nicht  gedacht  wird,  liesse 
sich  daraus  erklären,  dass  bis  zu  c.  28.  de 
Fidejuss.  die  Lit.  Cont  mit  ihrer  konsumiren- 
den  Wirkung  meist  Vorgriff,  und  die  exe.  rei  in 
jvd.  deductae  die  Frage  nach  der  exe.  rei  Jud. 
erledigte.  (VergLRibbentrop a.a.O.S.260f. 
Savigny  Obl.-R.  Bd.  I.  S.  189.  und  Heimelt 
S.  24.  Anm. «. )  Die  Möglichkeit  der  Wirksam- 
keit einmal  vorausgesetzt,  versteht  sich  für 


das  heutige  Recht  von  selbst,  dass  die  Frei- 
sprechung in  unzertrennlicher  Verbindung  mit 
dem  Grunde  dazu  zu  denken  ist.  (vergl.  Bd.  I. 
§.  84.  Anm. «.)  Von  diesen  treten  femer  die 
blos  persönlich  wirkenden  ebenfalls  bei  Seite, 
und  es  bleiben  nur  die  übrig,  welche  die  Exi- 
stenz und  Gültigkeit  der  Korr.-Obl.  nach  allen 
betheiligten  Subjecten  hin  betreffen  können, 
d.  i.  entweder  ihre  Entstehung  oder  ihre  Wie- 
deraufhebung. In  Betracht  nun  des  Gesichts- 
punkts der  Oblig.-Mehrheit  der  Korr.-Obl.  ist 
von  vornherein  kein  Grund  abzusehen,  warum 
die  allgemeine  Regel:  res  inter  alios  actas  alUs 
non  praejudicare  (Bd.  I.  §.  34. 1.)  hier  nicht  zur 
Anwendung  kommen  solle.  Wollte  man  hier- 
bei an  eine  dann  zu  statuirende  Ausnahme 
denken,  wenn  der  Grund  der  Freisprechung 
eine  satisf actio  involvirt,  die  auf  die  sämmtL 
Obl.  Einfluss  äussere,  und  von  der  es  gleich- 
gültig ist,  gegen  welchen  der  mehreren  eorrei 
sie  eingetreten  ist,  so  handelt  es  sich  doch  in 
der  vorliegenden  Frage  nicht  blos  um  diese 
und  ihren  Beweis,  sondern  darum,  dass  über 
sie,  resp.  über  deren  Beweis  schon  gericht- 
lich verabschiedet  sei.  Wenn  nun  auch 
zugegeben  werden  mag,  dass  der  Vorprozess 
eines  correus,  worin  dies  geschehen,  für  und 
wider  einen  anderen  in  einem  späteren  Prozess 
zum  Behuf  des  Beweises  der  in  diesem  auch 
vorgeschützten  Einrede  der  solutio  oder  satis" 
f actio  benutzt  werden  kann,  wesfaUs  jedoch  der 
Erfolg  ganz  dem  konkreten  Fall  überlassen 
bleiben  muss,  so  vermag  ich  doch  einer  exe.  rei 
jud,  als  solcher  durchaus  keinen  Einfluss  einzu- 
räumen ,  und  wüsste  die  fragliche  Wirksamkeit 
derselben  mit  nichts  zu  begründen.  Bedarf  es 
hiernach  zur  Rechtfertigung  des  Beharrens  bei 
der  Regel  keines  weiteren  Beweises,  so  erfor- 
dert doch  das  obgedachte,  die  mandaiores  be- 
treffende fr.  52.  §.  8.  de  Fidejuss.  noch  eine  wei- 
tere Erklärung,  namentlich  im  Vergleich  zu 
dem  obgedachten  fr.  42.  §.  3.  de  Jurej.  Aus 
c.  28.  ej.  tit.  erhellt,  dass  für  mandatores  die 
konsumirende  Wirkung  der  lit.  cont,  stets  aus- 
geschlossen geblieben  ist,  und  dass  Justin,  hier- 
an ausdrücklich  anknüpfend,  das  inzwischen 
für  correos  und  fidejussores  gangbar  gewordene 
entgegengesetzte  Prinzip  beseitigte,  und  das 
ältere,  für  mandatores  allein  bestehen  geblie- 
bene, dass  nur  daxch  satisfactio  omnes  liberan- 
turf  wiederherstellte.  Wie  ist  es  nun,  kann  man 
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Konfusion^,  nur  gewinnt  oder  verliert  natürlich  im  Fall  eines  bestebenden  Gesell- 
schaftsverhältnisses zwischen  den  Schuldnern  oder  Gläubigem  der  andere  mittelbar, 
indem  der  verhältnissmässige  Antheil  des  Mitschuldners  oder  Mitgläubigers  wirk- 
lich erlischt,  die  Forderung  also  sich  um  denselben  verminderte^;  der  concurm 
duarum  lucrativarum  caussarum^^^  der  Wegfall  des  Interesses  und  die  Verwirkung 
der  Forderung  zur  Strafe  in  der  Person  eines  der  mehreren  Gläubiger*^;  die  Wie- 
dereinsetzung in  den  vorigen  Stand  e®. 


fragen,  mit  der  exe.  rdjud.,  welche  fr.  42.  d.  bei 
der  fidejussio  anerkennt,  oder  warum  verhält  es 
sich  bei  dieser  anders,  als  bei  den  sonst  den 
/^dtfj. gleichgestellten  mandatoresf  Das  letztere 
ist  nur  aus  der  eigenthümlichen  Natur  dieser 
Art  des  Mandats  zu  erklären,,  indem  der  mand, 
im  Gegensatz  zum  fidej,  als  suasor  et  affirmator 
ut  conirdheretur ^  bezeichnet  wird,  fr.  13.  pr. 
de  Minor.  (Heimelt  S.  99.  Anm.  25.)  Möglich, 
dasB  in  fr.  52.  §.  3.  d.  die  Anschauimg  vor- 
gewaltet hat,  dass  mehrere  mand.  Solidar- 
h au pt Schuldner  seien,  also  correi.  (vergL 
Anm.  39.)  Dann  würde  die  Stelle  sogar  ein 
direktes  und  positives  Beweisargument  für  die 
von  mir  festgehaltene  Anwendung  der  allge- 
meinen Hegel  von  der  resjud.  bei  correis  ent-' 
halten.  Die  verschiedene  Beurtheilimg  des 
Verhältnisses  des  fidejuss.  zum  reus,  und  um- 
gekehrt, bleibt  hierbei  unberührt,  indem  sie 
auf  dem  besonderen  Grunde  beruht,  aus  wel- 
chem auch  der  Eid  des  einen  für  den  anderen 
wirksam  ist,  s.  vorher  unter  A.  zu  Nr.  2,,  daher 
CS  offenbar  unrichtig  wäre,  eine  voUständige 
Gleichstellung  der  fidej.  \md  mandat  rücksicht- 
lich der  res  jud. ,  d.  i.  nach  Inhalt  des  fr.  52.  d. 
aus  c  28.  d.  deduziren  zu  wollen,  was  dann 
allerdings  noch  weiter,  nämlich  dahin  führen 
würde,  nun  nothwendig  auch  für  die  correos 
erst  recht  das  Nämliche  gesagt  zu  verstehen ; 
allein  zu  einer  solchen  Interpretation  ist  keine 
Veranlassung  gegeben.  —  Was  von  dem  rich- 
terlichen Erkenntniss,  muss  auch  vom  schieds- 
richterlichen Spruch  gelten,  d.h.  dass  er  dem 
correus  weder  zu  Statten  kommt,  noch  schadet. 
Dabei  ist  aber  Zweierlei  zu  bemerken:  l,  bei 
der  heutigen  Natur  des  letzteren  (§.  107.  Anm.35) 
ist  es  nicht  unmöglich,  dass  der  Vertrag  darauf 
einem  bedingten  pactum  de  non  pet.  seinem 
Wesen  und  Inhalt  nach  gleich  zu  schätzen  ist, 
—  8.  bei  und  in  Anm.  ^^  —  dann  sind  die  Re- 
geln von  diesem  zur  Anwendung  zu  bringen. 
2,  In  fr.  34,  pr.  de  Receptis  ist  für  correos  sodos 
die  stipulirte  Konventionalstrafklage  als  zu- 
ständig anerkannt;  vergl.  Savigny  a.  a.  O. 
S.  192  f.  (§.  107.  Anm.  ^^).  Dies  ist  Folge  der 
sodetasy  und  hat  mit  dem  im  Text  behandelten 


Gegenstande  nichts  gemein. 

28  Beerbt  ein  Korr.-Schuldner  den  anderen, 
so  ist  von  Konfusion  gar  keine  Rede,  fr.  13.  A.  t. 
quum  duae  (pbL)  ejusdem  potestatis  «n<,  fr.  5.  dß 
Fidejuss.  —  ex  duabtts  caussis  {succedentem)  esse 
obligatum.    Vergl.  §.  106.  Anm.  ^^  und  i^. 

*8  Fr.  71.  pr.  de  Fidejuss.  vergl.  Ribben- 
trop  S.  24.8,  270.8,  Savigny  Obl.-R.Bd.I. 
S.  i96.  (z)  über  die  möglichen  Gestaltungen; 
in  dem  obigen  Fall  ist  von  Regress  keine  Rede. 
Findet  kein  Geseilschaftsverhältniss  Statt,  so 
gestalten  sich,  mit  Rücksicht  auf  das  von  mir 
angenommene  allgemeine  Regressrecht,  die 
Verhältnisse  so.  Angenommen,  von  zwei  Korr.- 
Gläub.  A.  und  B.  beerbt  A.  den  Schuldner  C. 
oder  umgekehrt;  in  diesem  Fall  tritt  gar  keine 
Rückwirkung  auf  B.  ein,  ermüsstedennmitA. 
in  solchem  Verhältniss  stehen,  dass  dieser  von 
ihm  die  Herausgabe  eines  Theils  der  eingezo- 
genen ganzen  Schuld  fordern  könnte,  dann 
kann  dieser  natürlich  seinen  Theil  kompon- 
siren ,  wenn  er  als  Erbe  des  C.  in  soUdxm  ange- 
griffen wird.  Angenommen  andererseits,  einer 
von  zwei  Korr. -Schuldnern,  B.  und  C,  vird 
vom  Gläubiger  A.  beerbt,  oder  umgekehrt; 
hier  kann  gegen  den  klagenden  Erben  ver- 
möge des  allgemeinen  Regressrechts  stets  der 
regrediendo  zu  erlangende  Theil  kompensirt 
werden.  Für  das  Letztere  spricht  auch  noch 
die  Analogie  des  fr.  71.  pr.  d.  Indessen  ist  das 
keine  Rückwirkung  der  Konfusion  auf  den  an- 
deren, so  dass  ihm  diese  zu  Statten  käme. 

«*  S.  Fritz  S.  180.  Vangerow  S.  94. 

*8  S.  D  i  e  s  s.  Diese  drei  Gründe  äussern  da- 
gegen eine  allgemeine  Wirkung,  wenn  nur  Ein 
Gläubiger,  aber  mehrere  Korr.-Schuldner  vor- 
handen sind,  weil  sie  daim  für  jeden  existiren. 

2«  Fr.  48.  pr.  de  Minor,  vergl.  Savigny 
Obl.-R.  Bd.  I.  S.  195.  Die  Ausdehnung  auf  an- 
dere Restitut.- Fälle  kann  keinem  Bedenken 
unterliegen.  Es  kann  die  Frage  entstehen,  ob 
der  nun  zum  Zahlen  verpflichtete  Mitschuldner 
den  Regress  an  den  Befreiten  nehmen  könne, 
und  ob,  wenn  dieses  zu  bejahen,  nicht  daher 
eine  Rückwirkung  des  Grunds  zu  Gunsten  des 
ersteren  zu  deduziren  sei?  Nach  m.  A.  (Andere 
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Von  anderweiten  die  Obligationen  berührenden  Ereignissen  und  Handinngen 
auf  Seiten  einzelner  Betheiligter  ist  hier  noch  zu  bemerken:  die  auch  in  Bezug  auf 
nnr  Einen  Gläubiger  oder  Schuldner  geschehene  Unterbrechung  der  Verjährung 
wirkt  fiir  und  wider  alle^^;  der  Verzug  des  Einen  schadet  ihm  allein'^;  beerbt  ein 
Koirealschuldner  den  anderen,  so  fliessen  nicht  beide  Obligationen  zusammen,  son- 
dern es  kann  relevant  werden,  noch  fortan  beide  zu  untersdieiden  ^. 

Bei  der  folgenden  Aufzählung  der  Entstehungsarten  der  Solidarobligationen  ist, 
Bm  Irrungen  zu  vermeiden,  ausdi-ücklich  darauf  aufmerksam  zu  machen  und  zu  un- 
terscheiden, je  nachdem  die  Solidarität  nur  auf  Seiten  der  Gläubiger  oder  der  Schuld- 
ner oder  auf  beiden  Seiten  eintritt 

1)  Das  letztere  ist  zuvörderst  möglich  durch  Vertrag  mit  ausdrücklicher 
Beabredung ^^.     Für  eine  solche  sind  namentlich  die  Ausdrücke:  Solidar-  oder  Kor- 


werfen sie  m.  W.  nicht  auf)  kann  jener  Zusam- 
menhang 80  wenig  entscheidend  sein,  wie  bei 
dem  pactum  personale  de  nonpet. ,  s.  Anm.  ^  2. 
2),  und  ich  muss  daher  die  Entschädigungs- 
pflicht für  demungeachtet  fortdauernd  halten, 
sobald  nicht  der  Grund  der  persönlichen  Be- 
freiung auch  gegen  den  Mitschuldner  geltend 
gemacht  werden  kann.  Eine  sehr  deutliche 
Analogie  hierfür  liegt  in  c.  1.  de  Fidejuss.  vergl. 
Bd.  I.  S.  S90.  1^,  doch  sind  die  allgemeinen 
Gründe  stark  genug.  Vermöge  des  allgemein 
Den  Regressrechts  (Anm.  ^)  besteht  nämlich 
ein  Verh&ltniss  zwischen  den  Mitschuldnem 
selbst,  welches  auch  nur  zwischen  ihnen  gelöst 
werden  kann ,  und  worauf  Ereignisse  zwischen 
einem  von  ihnen  und  Dritten  ohne  Einfluss 
sind,  wenn  sie  diese  nicht  gegen  sich  selbst  gel- 
ten lassen  müssen.  Hierfür  ist  nun  zu  untere 
scheiden:  1)  besteht  der  Orund  der  Befreiung 
in  einer  wirklichen  Ungültigkeit  des  Geschäfts 
inr  den  Einen ,  so  kann  natürlich  auch  von  Be- 
gress  nicht  die  Rede  sein,  z.  B.  eine  Frau  hat 
Mch  mit  Mehreren  verbürgt,  s.  femer  fr.  8. 12. 
15.  {et  si  Titius  etc.)  Ä.  t,  2)  Muss  es  erst  rescin- 
dirt  werden,  so  ist  dieses  auch  gegen  den  Mit- 
schuldner erforderlich,  um  dessen  Hegress  ab- 
luwenden,  s.  vorher  das  Beispiel  aus  c.  1.  (i.;ob 
dies  immer  möglich  sei,  ist  eine  Frage  für  sich. 
^  C.  b.  de  Duob,  reis  (Vergl.  Savigny  S. 
194  £  über  einen  darin  nicht  berührten,  aber 
auch  nicht  danach  zu  beurtheilenden  Fall.) 
Diese  Xonst.  enthält  die  Entscheidung  wirklich 
Torgekommener  Zweifel,  deren  positive  Natur 
die  Frage  von  der  juristischen  Konsequenz  er- 
ledigt Die  darin  hervortretende  Anschauung 
des  Verhältnisses  von  Seiten  des  Kaisers  soll 
und  kann  natürlich  dessen  wirkliches  Wesen 
nicht  ändern. 

»  1,  Fr.  173.  §.  2.  de  R.  J.  fr.  32.  §.  (8)  4.  Ä.  i. 
hierzu  fr.  24.  §.  1.  de  Usur,  fr.  91.  §.  5.  de  V.  O. 


fr.  58.  §.  1.  de  Fidejuss,  2,  fr.  18.  h,  t.  Diese  Stel- 
len haben  den  Interpreten  viel  zu  schaffen  ge- 
macht und  sind  Grund  mannigfaltiger  Mei- 
nungsverschiedenheiten geworden;  s.  darüber 
Madai  Mora  S.  444  £  (dagegen  Wolff  Mora 
S.  496.)  wegen  fr.  18.  pr.  d.  s.  Ribbentrop  S. 
29.  34  ff.  eine  andere  Erkl.  bei  Wolff  S.  192  f. 
(dagegen  Benfey  in  d.  Allg.  Lit.  Zeit.  1842.  S. 
868.)  Girtanner  Bürgsch.  S.  407.  und  Wirth 
im  Arch.  Bd.  39.  S.  123  ff.  Brin  z  krit.  Bl.  Nr.  4. 
S.  83.  u.  Fand.  S.  618.  Kuntze  d. Singularsucc. 
S.  155.  (beide  verzweifeln  an  der  Erklärung  des 
fr.  18.  d).  Neuerlich  hat  Heimelt  S.  103  ff. 
(S.  144. 27)  die  Stellen  einer  Erklärung  untei^ 
zogen,  die  ich  bis  auf  die  der  letzten  für  die 
richtige  erkenne.  Danach  kann  es  (s.  die  er&te 
und  zweite  Stelle)  keinem  Zweifel  unterliegen, 
dass  alteriue  correi  mora  altert  non  nocet  ^  wäh- 
rend die  des  Hauptschuldners  dem  Bürgen  als 
Nebenschuldner  freilich  schaden  muss,  da  er 
nicht  ex  proprio,  sondern  ex  aliena  persona  zu 
beurtheilen  ist,  wogegen  die  des  letzteren  nur 
ihm  selbst,  dem  Hauptschuldner  aber  nicht 
schaden  kann.  Die  übrigen  Schriftsteller  sind 
durch  den  Irrthum  befangen,  dass  die  beiden 
letzteren  correi  seien;  vergl.  Anm.  i*.  Das  fr. 
18.d.erkiärtHelmolt  als  eine  Abweichung  von 
dem  bezüglich  der  mora  zur  Anwendung  ge- 
brachten richtigen  Frinzip,  wodurch  aber  nichts 
erklärt  ist.  Zuletzt  hat  Bekk  er  ins.  Jahrb.  des 
gem.  deutsch.  R.  Bd.  HI.  S.  123.  durch  Emen- 
dation  von  factis  in  socüs  zu  helfen  gesucht, 
indem  schon  einige  Glossatoren  und  Bartolus 
das  fr.  18.  d.  von  solchen  verstehen;  ich  finde 
das  sehr  sinnreich  und  gelungen.  (G ir tan- 
ner *s  Erklärung,  dass  das  zu  verstehende 
factum  die  Veräusserung  der  Hälfte  von  Seiten 
des  reusprom,  sei,  hat  gar  nichts  für  sich.) 
*»  Fr.  13.  h  t  fr.  98.  de  Solut.  fr.  5.  deFUejuss, 
30  Vergl.  Savigny  Obl.-R.  Bd.  I.  §.  17.  bes. 
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realobligation,  oder  andere  Anwendmigen  beider  Stammwörter,  femer:  sammt  und 
(oder)  sonders,  einer  für  alle  nnd  alle  für  einen,  imd  ähnliclie  die  Absicht  der  Haf- 
tung oder  Berechtigung  in  soUdum  jedes  der  mehreren  Paciscenten  auf  einer  Seite 
klar  anzeigende  Eedensarten  zu  erachten.  Dasselbe  ist  unter  der  gleichen  Voraus- 
setzung bei  dem  Hinzutritt  zu  der  Verpflichtung  eines  Anderen  anzunehmen,  wenn 
sich  Jemand  verbindlich  macht,  das  zu  leisten,  was  der  Andere  einem  Dritten  be- 
reits schuldig  ist,  denn  er  könnte  diesem' auch  Zahlung  leisten  (s.  §.  103.);  dagegen 
kann  sich  Jemand  einseitig  so  wenig  das  vom  Schuldner  versprechen  lassen,  was 
dieser  einem  Anderen  schuldet,  als  der  Schuldner  an  jenen  zahlen  kann.  Der  ob- 
gedachte  (hinter  Anm.  13.)  besondere  Bestand  der  mehreren  Obligationen  zeigt  sich 
namentlich  bei  den  durch  Vertrag,  und  also  durch  die  Willensbestimmung  entstan- 
denen Korrealobiigationen  auch  darin,  dass  die  Obligation  in  Bezug  auf  den  Einen 
gültig  und  auf  den  Anderen  ungültig,  rücksichtlich  des  Einen  bedingt,  oder  ander- 
weit modifizirt  und  rücksichtlich  des  Anderen  unbedingt  sein  kann^*. 

2)  Durch  testamentarische  Anordnung,  also  hier  das  Vermächtniss  an  meluero 
Honorirte  oder  die  Auflage  desselben  an  mehrere  Onerirte  in  dieserjbestimmt  ans* 
gesprochenen  Weise,  woför  im  letzteren  Fall  schon  die  alternative  Auflage  gilt^^ 
Denn  es  unterliegt  nach  allgemeinen  Grundsätzen  von  dem  rechtlich  möglichen  In- 
halt letztwilliger  Verfugungen  keinem  Zweifel,  dass  eine  Anordnung  der  Art  Btatt- 
haft  sei,  und  ebensowenig,  dass  dies  praktischen  Eechtens  sei.  Nur  wird  im 
Einzelfall  genau  zu  erwägen  sein,  ob  der  Testator  wirklich  eine  Solidarobligation 
beabsichtigt  habe,  oder  nur  eine  getheilte^^. 

3)  Mehrere,  die  zusammen  eine  unerlaubte  Handlung  begehen,  haften  soli- 
darisch auf  den  Ersatz  des  Schadens  ^^.  Diesen  gleich  stehen  die  mehreren  Be- 
wohner eines  Stockwerks,  aus  welchem  etwas  heransgegoasen  oder  geworfen  worden, 
wodurch  ein  Schaden  angerichtet  worden  istH  Auch  die  mehreren  Eigenthümer 
eines  Thiers,  welches  einen  Schaden  angerichtet  hat,  haften  zu  dessen  Ersatz  durch 
die  a,  de  pauperie  solidarisch  ^, 

4)  Solidarisch  haften  femer  mehrere  Mi€vormünder,  welche  eine  Vormundschaft 
jnit  ungetheilter  Verwaltung  führen,  aus  dieser  oder  ihrer  Vernachlässigung^,  nnd 

8. 153  ff.  Helmolt  a.  a.  O.  §.  13.  und  §.  20.  S.  Huschke  in  der  Zeitschrift  N.  F.  Bd.  IV. 

130  £    Hier  entscheidet  der  Wille,  ut  duo  m  S.  409.  Helmolt  a.  a.  O.  S.  87  f.  130  ff. 
fiani;  8.  die  Titel  der  Instit,  Fand,  und  des  Co-        ^  Ft.  1,  %,  4,  de  Eo  per  quem  factum^  fr.  U. 

deoi  de  Duobus  reis  stipuL  et  promäL  (constituen-  §.  15.  fr.  15.  Quod  metus,  fr.  17.  pr.  de  Dolo, 

dw),  —  und  bes.  fr.  9,  pr.  Ä.  /.  fr.  18.  §.  9.  fr.  47.  fr.  7.  §.  4.  fr.  8,  Quod  falso  tut.  fr.  1.  §.  13.  Qnod 

Locati^  c.  13. «;'.  üt.  fr.  31.  §.  10.  de  AedU.  Ed,  fr.  vi;  s.  Helmolt  §.  10.  I.  und  H.  (von  dem 

16.  pr.  de  Pecun,  const,  fr.  1.  §.  44.  Depositi;  fr.  Sklaven,  der  furtum  faxit^  noxiamve  nocuit). 
7.  de  R.  C.  c.  5. 12.  Ä  cert.  pei.  ^  Fr.  1.  §.  10.  fr.  2--4.  de  Bis  qui  effud.  Tgl. 

80»  1,  Fr.  8. 12.  Ä,  t.  2,  fr.  7.  9.  §.  2.  Ä.  t.  §.  2.  /.  Helmolt  S.  61  ff. 
eod  natürlich  darf  die  Bedingung  nicht  die  Ein-        ^  Fr.  1.  §.  14.  Si  quadrupes  paup.  etc.  vgl 

heit  der  Obl.  ausschliessen,  fr.  116.  de  F.  O.  Helmolt  S.  59  ff.  den  §.  15.  halte  ich  nicht 

s^  Fr.  8.  §.  1.  de  Leg.  I.  fr.  16.  eod.  U.  fr.  25.  mehr  für  praktisch,  auch  nicht  analog, 
pr.  eod.  HI.    Dag  fr.  9.  pr.  Ä.  t.  bestimmt  das        ^  Fr.  38.  fr.  39.  §.  11.  fr.  55.  pr.  §.  8.  deAd- 

auch  für  eine  kopulativ  mehreren  Erben  ge-  ministr,  tut.  c.  2,  de  Divid.  tutela,  wonach  der 

Bchehene  Auflage,  allein  s.  darüber  Ribben-  Begriff  der  Theilung  hier  nicht  von  einer  will- 

trop  S.  117  f.  Fritz  S.  169.  und  Vangerow  kührlichen,  sondern  von  einer  durch  die  Obrig- 

S.  73.  und  Bd.  II,  S.  426,    Nicht  dasselbe ,  son-  keit  oder  das  Testament ,  worin  die  Vormünder 

dem  Theilung  des  Legats  tritt  ein,  wenn  es  bestellt  worden,  angeordneten  zu  verstehen  ist 

Mehreren  alternativ  ausgesetzt  ist,  c.  4.  de  V.  S.  Unter  derselben  Voraussetzung  sind  die  allge- 

3«  Fr.  11.  §.  1. 2.  Ä.  t.    Vergl.  Fritz  S.  170.  meiner  lautenden  Stellen:  fr.  18.  §.  1.  fr.  42. 
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soweit  sonst  überhaupt  jeder  von  ihnen  ans  der  Vormnndschaft  in  Anspruch  genom- 
men werden  kann'^.     Femer  ebenso: 

5)  Mehrere  Staats-  oder  Kommunalbeamte,  welche  in  ähnlicher  Weise  wie  meh- 
rere Vormtinder  ein  gemeinsames  Geschäft  verwalten  ^^ 

6)  Mehrere,  die  einen  gemeinschaftlichen  Bevollmächtigten  oder  (JeschäftsfÜhra: 
bestellt  haben,  aus  den  von  diesem  geführten  Geschäften,  welche  wider  sie,  wie  von 
ihnen  selbst  vollzogene,  geltend  gemacht  werden  '^ 

7)  Mehrere  Bevollmächtigte,  denen  die  Besorgung  eines  Geschäfts  aufgetragen 
worden  ist*®. 

8)  Mehrere,  denen  eine  Sache  in  Verwahrung  gegeben,  oder  geliehen,  oder  ver- 
miethet,  oder  verpfändet  worden,  in  Bezug  auf  deren  Zurückgabe  und  die  Folgen 
eigener  Verschuldung  in  Bezug  darauf  naA  Maasgabe  des  Kontrakts  *K 


de  Admm,  tut,  fr.  1.  §.  43.  Deposüiy  fr.  1.  §.  13. 
de  Tutelae  et  ration.  auftufSassen. 

^  Der  im  Text  genannte  ist  der  Fall,  in 
welchem  die  solidarische  Haftung  am  absolu- 
testen herrortritt;  ausser  ihm  findet  sie  Statt: 
1)  wenn  mehrere  Vormünder  aus  dolus  haften, 
fr.  15.  fr.  55.  §.  1.  de  Admin,  c.  2.  d.  (über  den 
pnkdschen  Werth  der  hier  gemeinten  Klage 
raa'ofi.  äisträh,  s.  im  2.  Kap.  des  folg.  Buchs 
§.  150.  Anm.  si),  ein  Fall,  der  eigentlich  zu 
Nr.  2)  im  Text  gehört.  2)  In  iubsidium^  also 
wenn  die  Verwaltung  getheilt  war  und  der  Mit- 
Tonnund  gegen  den,  welcher  in  seinem  Ge- 
schäftskreis  zu  einem  Schadensanspruch  Ver- 
anlassung gegeben  hat,  sich  in  der  ihm  oblie- 
genden Aufsicht  und  Kontrole  eine  Nachlässig- 
keit hat  zu  Schulden  kommen  lassen,  fr.  12. 
^mpupilU^  c.  2.  d.  fr.  31.  de  Admm.  fr.  1.  §.  18. 
de  Tutelae  et  rat.  c.  2.  de  Contrar.jud.  tut.  oder 
wenn  der  Vormund  keine  administratio  über- 
nommen hatte,  oder  nur  honarartus  war.  Hier- 
üb^  gehört  das  Weitere  in  das  Vormund- 
schaftarecht  Vergl.  Rudorff  Vorm.-R.  Bd. 
HL  §.  161  ff.  und  über  die  Stellen  dies,  und  der 
Tor.Anm.Eibbentrop  S.44ff.56ff.  Helmolt 
§12.8.78  ff. 

^  C.  1.  2.  Quo  qutsque  ord.  fr.  45.  de  Ad- 
ninistr.  ftii.,  yergl.  Ribbentrop  S.  72  ff.  bes. 
7ä.i7.  Helmolt§.l2.Nr.X.S.84ff. 

»  Fr.  1.  §.  25.  fr.  2.  8.  deExercü.  fr.  18.  §.  2. 
^Institor.  fr.  5.  §.  1.  Quodjussu  u.  s.  §.  102. 1. 
A.  2.  z.  A.  und  Anm.  70.  Neuerlich  finde  ich  in 
^m  Urtheil  der  Jur.-Fak.  zu  Göttingen  bei 
Emminghaus  Fand.  d.  gem.  Sächs.R.  S.598. 
5.  nach  den  citirten  Stellen  die  Solidarität  auf 
^  eigentliche  Handelsgesellschaftbeschrankt. 
Allein  die  Ausdehnung  wiSmandatarü  ist  m.  £. 
bei  der  mannigfaltigen  Gleichstellung  der  durch 
htütor  oder  exercUor  u.  mandatar.  vermittelten 
Verhaltnisse  bezüglich  der  Geschäftsherren,  die 


bis  zur  a.  inetttaria  utäis  (fr.  19.  pr.  de  Instüoria) 
gegen  den  Mandatar  reicht,  gar  nicht  zu  be- 
streiten; Tergi.  §.  102.  Anm.  ^  und  ?<>  a.  £.— 
Wegen  derHaftungder«ocn  durch  Handlungen 
eines  unter  ihnen, ^-  abgesehen  dayon,  wenn 
dieser  als  instüor  zu  betrachten  wäre,  was  auch 
u.  U.  von  mehreren  jeder  sein  kann,  worüber 
namentlich  das  Weitere  in  das  Handelsrecht 
gehört, —  8.  noch  unten  §.  121.  bei  Anm.'.^^  u.  ff. 
—  Auch  mehrere  mandatores  (s.  unten  §.  129. 
UI.  a.  £.)  würden  für  correi  zu  halten  sein, 
wenn  sie  für  Solider h  au ptsdiuldner  zu  er- 
achten wären,  wof&r  die  Aeusserungen  in 
einigen  Quellenzeugnissen  sprechen,  denn 
mehrere  (eiusdempecun.  credendae)  mand.  haften 
jeder  in  »oUdum^  fr.  59.  §.  8.  Mand:  Allein  die 
entgegengesetzte  Ansicht  ist  die  überwiegende 
geworden,  wonach  sie  den  fidejuesores  gleich 
beurtheilt  werden,  s.  bes.  c  28.  de  Fidejuss. 
Nov.  4.  und  99.  Vergl.  Helmolt  S.  97  f. 

40  Fr.  60.  §. 2. 3fanda<t.  HelmoltS.  70f. 

41  a)  Fr.  1.  §.  43.  Depositi,  b)  fr.  5.  §.  15. 
Commodatty  c)  dieselbe  Stelle,  d)  die  Verpflich- 
tung mehrerer  Ffandbesitzer  zur  Zurückgabe 
muss  aus  Gründen  der  Analogie  wegen  der 
überall  gleichen  Natur  des  restituere  als  soli- 
darisch angenommen  werden  (s.  auch  Unter- 
holzner S.  180.),  —  Von  Manchen  wird  nach 
diesen  Stellen  unrichtig  für  die  Verbindlich- 
keiten mehrerer  Depositarien  u.8.w.  ganz  all- 
gemein Solidarität  angenommen,  wälurend  sie 
nur  auf  die  Restitution  Bezug,  mit  dieser  aber 
es  um  ihrer  Natur  und  Voraussetzungen  willen 
eine  besondere  Bewandtniss  hat,  s.  §.  84.  An- 
merk.  ^  3).  Das  ist  denn  auch  der  Grund,  wes- 
halb die  Fälle  im  Text  unter  Nr.  8,  nicht  zu 
Nr.  9,  gezogen  werden  können.  Wenn  übrigens 
Solidarität  aus  den  obgenannten  Verträgen 
entstehen  soU,  so  muss  dies  ausdrücklich  aus- 
gemacht sein,  s.  fr.  47.  Locati  {singulor,  in  soli- 
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9)  Femer  haften  mehrere  Schuldner  aus  einer  nntheilbaren  Obligation  soli- 
darisch für  deren  Erfüllung  und  gleichergestalt  sind  mehrere  Gläubiger  daraus  be- 
rechtigt, s.  §.  84.  Nr.  m.  A.  1),  2),  3)  u.  4),  mit  den  dort  enthaltenen  Ausnahmeii 
und  näheren  Angaben  über  die  nur  theilweise  Leistung  des  Interesses,  wenn  es  zo 
dessen  Forderung  kommt  ^^ 


dum  intrdtum  person.)  c.  IS.  de  LocatOy  vei^l. 
Kibbentrop  S.  125.  Anm.;  allerdings  wird 
namentlich  in  den  beiden  ersten  Fällen ,  De- 
po8.  und  Kommodat,  die  Verpflichtung  meist 
nur  die  Restitution  umfassen ,  imd  dieser  steht 
in  der  solidarischen  Wirkung  auch  die  Ver- 
tretung der  eigenen  Schuld,  und  zwar  ohne 
Kücksicht  darauf,  wieweit  der  Einzelne  an  der 
Verschuldung  Theil  genommen  hat,  wodurch 
jene  unmöglich  geworden  ist,  gleich,  in  Er- 
mangelung der  Schuld  aber  f&lit  jene  ganz  weg. 
Aus  demselben  Grunde  und  ebenso  haften  die 
mehreren  Erben  eines  Schuldners,  dagegen  in 
der  Vertretung  der  schon  durch  Schuld  eines 
Erblassers  begründeten  ObL  nur  pro  partibus 
hered.  (fr.  7.  §.1.  Depos,)^  während  darin  für 
dieselben  eine  Abweichung  besteht,  dass,  wenn 
sie  sämmtlich  in  gleicher  Schuld  und  solvent 
sind,  sie  auch  nur  pro  partibus  haften  (fr.  22. 
«od.);  ist  einer  allein  in  Schuld,  so  haftet  dieser 
in  soUdum,  und  die  übrigen  gar  nicht,  womit 
denn  wieder  Uebereinstimmung  mit  der  Obl. 
mehrerer  Ton  Anfang  an  gewesener  Schuldner 
eintritt.  Diese  Sätze  folgen  aus  der  richtigen 
Interpretation  folgender  Stellen:  fr.  9.  10.  22. 
Depositi,  fr.  3.  §.  3.  fr.  17.  §.  2.  Commodati^  und 
dazu  Ribbentrop  S.  123  ff.  bes.  130.  133  f. 
144.  auch  dens.  S.  132.  i* über  fr.21.  §.  1.  Com- 
f7ioda<i(worüberUnterholzner  Bd.  I.  S.  181. 
c)  und  e)  a.  M.  ist)  Die  Rechte  mehrerer  De- 
ponenten oder  Erben  eines  Deponenten  u.  s.  w. 
sind  nicht  in  solidum^  sondern  nur  pro  rata. 
Dies  ergiebt  sich  aus  fr.  1.  §.  36.  (s.  auch  c.  12. 
eod.)  fr.  17.  pr.  in  f.  Depositi  (der  andere  in 
dieser  Stelle  vorausgesetzte  Fall,  welcher  der 
obsiegenden  Ton  zweien  eine  streitige  Sache 
zur  Sequestration  deponirenden  Personen  das 
Recht  zuspricht,  sie  in  solidum  zu  fordern, 
kommt  hier  nicht  weiter  in  Betracht,  indem 
nun  die  andere  gar  kein  Recht  darauf  mehr 
hat).  Auch  der  letzte  Theil  der  ersten  Stelle 
gewährt  kein  Recht  tn  Bolidum^  sondern  handelt 
nur  von  einer  Anwendung  der  Solidarität  der 
Restitution,  wenn  von  mehreren  Berechtigten 
einer  eine  deponirte  nntheUbare  Sache  fordert, 
deren  Restitution  nur  im  Ganzen  möglich  ist, 
diese  soll  dann  so  geschehen,  dass  der  Empfän- 
ger Kaution  wegen  des  ihm  nicht  zuständigen 


Antheils  stellt.    Von  demselben  Fall  ist  fir.  14. 
pr,  eod,  zu  verstehen.    Wenn  es  hier  heisst:  si 
major  pars  (keredum  sc,  ex  magnitudine  por- 
tionum)  adierit,  so  ist  darin  keine  Bedingung 
von  allgemeiner  Natur,  die  z.  B.  auch  gegen 
einen  von  mehreren  Deponenten,  der  nur  einen 
geringen  Antheil  hat,  zur  Anwendung  käme, 
enthalten,  sondern  die  Voraussetzung  nur  Ton 
der  Vertretung  des  erblasserischen  Deponenten 
zu  verstehen  (von  der  Legitimation),  also  von 
diesem  besonderen  Fall    Das  fr.  1.  §.44.  eod, 
endlich  handelt  von  einer  ausdrücklichenBeab- 
redung,  wie  die  Rückgabe  an  mehrere  De- 
ponenten geschehen  soll,  ob  in  solidum  oder 
pro  parte;  da  das  erstere  danach  ausdrücklich 
ausgemacht  sein  muss,  wenn  ein  Anspruch  in 
solidum  erwachsen  soll,  so  ist  diese  Stelle  noch 
ein  Argument  mehr  für  den  Hauptsatz,  dass  er 
es  ohnedies  von  selbst  nicht  sei.    (Irrige  Aus- 
legungen und  Anwendungen  dieser  Stellen  hat 
Glück  Komm.   Bd.  XV.   S.  228  ff.    Auch 
Puchta's  Satz  §.  283.  bei  1)  „die Forderungen 
mehrerer  Deponenten  seien  solidarisch,  wenn 
sie  nicht  als  Miteigenthümer  deponirt  hahen,'' 
kann  ich  nicht  darin  finden.)    Wasnunhier 
von  mehreren  Deponenten    oder   mehreren 
Erben  eines  solchen  gesagt  worden  ist,  muss 
unbedenklich  auch  von  mehreren  Verpächtern, 
Kommodanten  und  Ffandbesitzem  resp.  den 
Erben  dieser   gelten.     Vergl.  auch  Unter- 
holznerS.  180  ff.  und  Heimelt  §.  U.S.  es  ff. 
«  Vergl.  Heimelt  S.  42  ff.  §.  9.  —  Häufig 
wird  auch  die  richterliche  solidarische  Verur- 
theilung  als  Entstehungsgrund  einer  Sol.-Obl. 
genannt,  doch  herrscht  darüber  Streit,  ob  eine 
solche  dadurch  entstehe;  s.  z.  B.  Fritz  S.  170. 
Mühlenbruch  §.  491.     Ganz  leugnet  es  W. 
Seil  in  der  Zeitschrift  Bd.  HL  S.  415.  „diese 
Befugniss  stehe  dem  Richter  nicht  zu,  soadem 
es  komme  nur  darauf  an,  ob  schon  ein  Grund 
der  solidarisehen  Haftung  vorhanden  gewesen 
sei,  mit  dessen  Anerkennung  kein  neuer  ent- 
stehe (s.  Bd.  I.  S.  384.  837.).    Wenn  nun  zwar 
einer  widerrechtlichen  Kechtskraft    dieselbe 
Wirkung  beigelegt  werden  müsse,  so  könne 
man   daraus   doch  keine  (Gattung  der  £Qt- 
stehungsgründe  herleiten.*^   Mir  scheinen  diese 
Bedenken  wohlgegründet,  und  es  wird  auch 
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Bei  den  Solidarobligationen  steht  es  dem  Gläubiger  frei,  sie  beliebig  gegen 
einen  der  Schuldner  im  Ganzen  geltend  sbu  machen,  und  wenn  er  von  ihm  nicht 
vollständig  befriedigt  worden,  den  anderen  auf  den  Best  anzugreifen^,  oder  die 
Forderung  nach  Kopftheilen  von  den  einzelnen  Schuldnern  zu  fordern^.  Hat  er 
das  letztere  gethan,  so  folgt  daraus  noch  nicht,  dass  er  seine  Forderung  spalten  und 
auf  die  Solidarobligation  verzichten  wolle,  sondern  dieses  würde  nur  dann  anzuneh- 
men sein,  wenn  er  alle  zusammen  in  einer  Klageschrift  belangt  und  darin  Ton 
jedem  nur  eine  Rate  fordert;  mithin  ist  auch  aus  der  Annahme  der  Zahlung  einer 
solchen  kein  Verzicht  zu  folgern^.  Es  ist  daher  auch  ein  Wechsel  in  der  Wahl 
der  Personen  mittelst  Zurücknahme  der  Klage  wider  eine  und  deren  Erhebung 
gegen  eine  andere,  mit  Ausnahme  desselben  Falls,  statthaft^.  Dagegen  aber  steht 
dem  auf  das  Ganze  in  Anspruch  genommenen  einzelnen  Schuldner,  sobald  noch 
andere  zahlungsfähige  und  mit  Erfolg  Rechtens  zu  belangende  Mitschuldner  vorhan- 
den und  in  demselben  Gerichtssprengel  anwesend  sind,  das  Recht  zu,  sich  ex- 
ceptionsweise  der  Klage  gegenüber  auf  die  Rechtswohlthat  der  Theilung  der  Schuld 
Kvischen  ihm  und  diesen  zu  berufen.  Die  Wirkung  dieser  Exception  ist  dann  die, 
dass  er  selbst  vorläufig  nur  in  seinen  Kopftheil  der  Schuld  verurtheilt  werden  kann, 
tmd  wenn  er  seinen  Antheil  schon  abgetragen  hat,  freigesprochen  werden  muss, 
der  Gläubiger  aber  wegen  des  Rechts  an  die  übrigen  verwiesen  wird.  Die  Grösse 
des  Kopflheils  hängt  von  der  Zahl  der  zahlungsfähigen  Mitschuldner  ab^^     Eine 


durch  c.  1.  u.  2.  Si  plures  una  sent.  diese  An- 
tthaumig  bestätigt  Uebrigens  ist  natüriieh  die 
gemeinsame  Verurtheilang  Mehrerer  in  Einer 
Sentenz  stets  pro  partibus  zu  verstehen ;  s.  fr.  43 . 
deRejud.  Auf  diese  Stell  e  beruft  sich  S  a  v  i  g  n  y 
Obl-R.  Bd.  L  S.  159.  glatthin  für  die  Bejahung 
der  Frage,  und  ohne  eines  Widerspruchs  zu 
gedenken.  Er  denkt  namentlich  an  den  Fall, 
wenn  eine  Korreal-Schuld  als  solche  bestritten 
ond  dafür  entschieden  sei.  Allein  gerade  hier- 
auf passt  Sell's  Entgegnung  voilkonunen. 
S.  jetzt  such  Heimol  t  S.  45.  ^,  nur  bezüglich 
der  Prozess-  und  Untersuchungskosten  ist  es 
unmöglich,  dass  solidarische  Haftung  be- 
gründet werden  kann ,  doch  immer  nur  in  subn- 
^ivm  über  den  eigenen  Antheil  jedes  Mit- 
Bchaldners. 

^  Fr.  15.  Quodtnetus  caussa. 

**  Fr.  3.  §.  1.  fr.  11.  pr.  Ä.  U  c.  2. 4.  eod.  fr.51. 
§.*2.  deFidejusM.  c  16.  eod*  So  lange  er  noch 
nicht  ToUstandig  befriedigt  ist,  kann  immer 
Boch  ein  anderer  Schuldner  angegri£fen  werden; 
fr.  15.  Quad  metus.  Vgl.  Anm.  ^^. 

^  Der  letztere  Satz  folgt  aus  dem  ersten, 
iber  diesen  ist  einiger  Streit,  vergl.  Glück 
Komm.  Bd.  IV.  S.  525.  Die  Stellen,  auf  welche 
man  sich  zu  berufen  pflegt:  c.  18.  de  Pactia, 
fr.  51.  §.  4.  de  Fidejuss.  c.  16.  eod,  und  fr.  8.  §.  1. 
^  Leg,  L  betreffen  den  yorauagesetzten  Fall 
nicht  Mir  scheint  die  obige  Annahme  darum 
nchtig,  weil  nur  dann  ein  Verzicht  auf  die 


Haftung  in  solid,  wohl  als  nothwendig  zu 
schliessende  Absicht  des  GUubigers  erscheint; 
auch  geräth  man  dabei  nicht  mit  dem  folgenden 
Satz  in  Widerspruch.  VergL  SaTignya.a.0. 
S.  160. 

^  Dies  folgt  aus  c.  28.  de  FidejttsM.^  die  Aus- 
nahme aber  beruht  auf  der  Wirkung  des  Ver- 
zichts. 

A7  Das  auxäium  divisionis  oder  benef.  divid. 
aciUmis  (s.  fr.  10.  §.  1.  de  Fidejuan.  fr.  ult.  in  f. 
Rem  pupilli)  ist  als  eine  exceptio  (s.  fr.  26.  28. 
de  Fidej.  c.  10.  §.  1.  eod,)  durch  eine  epistola 
D,  Hadriani  ursprünglich  nur  zum  Besten 
mehrerer  Bürgen  eines  Schuldners  eingeführt 
worden,  Gaiue  UI.  §.  121  sq.  §.  4.  /.  de  Fidej,^ 
(über  das  ältere  Recht  s. Schröter  in  der  Zeit- 
schrift Bd.  VL  S.  435.)  was  denn  nach  fr.  1. 
§.  11. 12.  de  Tutelae  ei  raiion,  fr.  7.  de  Magistrat, 
conv.  c.  8.  ej.  tit,  fr.  7.  de  FidejusM,  tutor,  c.  8. 
deCoTut,  pecun,  auf  die  hierin  enthaltenen  Fälle 
solidarischer  Verpflichtung  ausgedehnt  ward. 
(Fr.  47.  Locati  scheint  kaum  darauf  bezüglich 
zu  sein,  wenigstens  ist  die  Erwähnung  der  di- 
visio  sehr  schwankend  und,  wenn  man  die  Sache 
scharf  nehme,  sogar  verneint.)  Die  Voraus- 
setzungen für  die  Statthaftigkeit  des  auxil.  di- 
visionie  sind  in  §.  4.  /.  d,  und  fr.  48.  u.  51.  §.  1. 
4.  ej.  tu,  enthalten.  Unter  den  Mitschuldnern 
werden  hier  vorläufig  auch  die  mitbegriffen, 
welche  nur  bedingt  haften,  fr.  27.  pr.  eod. 
Faktische  Schwierigkeiten,  einen  Mitschuldncr 
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▼öllige  Befreiung  des  durch  die  Exception  vorläufig  Freigesprochenen  tritt  aber 


zu  belangen,  kommen  nicht  in  Betracht,  son- 
dern nur  die  rechtliche  Möglichkeit  (fr.  48.  d.), 
so  dasä  das  auxü,  wegfallt,  wenn  die  Obl.  rück- 
sichtlich des  Mitschuldners  unwirksam  ist  oder 
wird.  Die  Solvenz  des  Mitschuldners  soll  zur 
Zeit  der  /{(.  conU  vorhanden  gewesen  sein,  d.  h. 
mit  a.  W.  zu  dem  Zeitpunkt,  wo  die  exceptio 
eben  vorgeschützt  wird,  was  vollkommen  so 
heutzutage  anwendbar  sein  könnte.  Die  später 
eintretende  Insolvenz  der  Mitschuldner  geht 
also  auf  Gefahr  des  Gläubigers.  Ueber  die 
Wirksamkeit  vergl.  folg.  Anm.  —  Seit  den 
Glossatoren  ist  nun  grosser  Streit  über  die 
Ausdehnung  und  Generalisirung  des  auxilii 
dtvistonü  wegen  des  ungenauen  und  mehrdeu- 
tigen Inhalts  der  Nov.  99.  in  dieser  Beziehung, 
und  namentlich  über  den  wahren  Sinn  der  darin 
vorkommenden  Worte  dlXijXeyyvofs  vnevd^voi. 
Die  Lit.  und  die  verschiedenen  Interpretationen 
und  darauf  gegründeten  Ansichten  s.  bei  As- 
verus  Comm.  ad  hanc  NovelL  c.  I.  (Jen.  1822.) 
Fritz  S.  194  S.  und  Vangerow  (6.  Ausg.) 
S.  86  ff.  Unter  diesen  treten  namentlich  fol- 
gende hervor:  1)  die  Mehrzahl  der  neueren 
Juristen  versteht  unter  jenen  Worten  die  ver- 
tragsmässigen  Korreal  -  ( Solidar  -  )  Schuldner, 
(namentlich  Ribbentrop  S.  116.  Schröter 
S.  488 ff.  Göschen  Vorles.  §.374.  Fritz  Erl. 
S.  192.  Unterholzner S.366.  PuchtaPand. 
§.  285.  und  Vorles.  Arndts  Lehrb.  d.  Fand. 
§.  215.  Girtanner  Bürgsch.  S.  125  ff.  548  ff. 
Rückende  Exe,  divis.  Gott  1852  p.  25  ff.  56  ff. 
Brinz  krit  Bl.  4.  S.  85.)  und  findet  zwei 
Neuerungen  in  der  Nov.,  erstlich,  dass  zu 
einer  solchen  Obl.,  wenn  sie  durch  Vertrag 
entstehen  solle,  immer  die  Erklärung  erforder- 
lich sei,  man  wolle  in  solidum  haften,  und 
zweitens,  dass  den  einzelnen  correis  das  hene^ 
ficium  divisionis  ganz  allgemein  zustehen  solle. 
2)  Die  bis  auf  die  neuere  Zeit,  wo  sich  mehrere 
Interpreten  mit  allem  möglichen  Scharfsinn 
auf  die  Enträthselung  des  Sinns  der  Nov. 
warfen,  gemeine  und  auch  noch  jetzt  von  vielen 
Neueren  festgehaltene  Ansicht  (z.B.  von  Glück 
Bd.  IV.  S.  588.  und  den  dort  und  von  As  verus 
p.  11  sq.  Gen.,  v.ZimmernrÖm. recht!.  Unters. 
S.274.  Schweppe  Handb.  §.  374.  Mühlen- 
bruch §.492.)  bezieht  die  Nov.  auf  aUeSolidar- 
(Hauplr)  Schuldner ,  so  dass  danach  das  benef, 
divis.  völlig  generalisirt  sei.  Diese  beiden 
Meinungen ,  für  welche  die  Neueren  die  Unter- 
scheidung der  Ribbentrop* sehen  Theorie 


von  sog.  eigentlichen  Xorreal-  und  blossen 
Solidar- Obl.  voraussetzen,  treffen  mit  deren 
Wegfall  zusammen.    8)  Andere  (s.  die  bei 
Glück  a.  a.  O.  S.  526.  «5  und  bei  Asverus  IL 
p.  13  sqq.  Gen.  dieser  selbst  und  Thibaut 
8.  Aufl.  §.  138.  vergl.  Brauns  Erört.  S.  245. 
ihnen  schliesst  sich  Savigny  Obl.-R.  Bd.  L 
S.  282.  an)  verstehen  solche  Korrealschuldner 
als  gemeint,  die  sich  zugleich  gegenseitig Tcr- 
bürgt  haben.  S.  gegen  diese  Ans.  Fritz  S.197, 
und  Vangerow  S.  92  f.    4)  Noch  Andere, 
aber  sehr  Wenige,  (z.B.  Ronchegall.  dedmb. 
reis  const.  ad  leg,  3.  §.  1.  Nr.  101—106.)  ver- 
stehen unter  den  «AI.  vn.  nur  solche  Mitbürgen, 
die  sich  für  einen  Dritten  verbürgt  haben,  venn 
diese  nicht  ausdrücklich  für  die  ganze  Schuld 
einzustehen  versprochen  hätten,  so  sollen  sie 
von  Anfang  an  und  überhaupt  nur  pro  pari. 
haften,  entgegengesetzten  Falls  aber  das  benef. 
divis.  haben.     5)Burchhardihatim  Archiv 
Bd.  XIX.  S.  49  ff.  eine  neue  dahin  gehende 
Auslegung  versucht,  dass  von  den  Worten «» 
/ihf — v^iaraod'at  ein  Zwischensatz  sei,  welcher 
ausgeschieden  werde,  indem  darin  keine  gegen- 
seitige Verbürgung  Statt  finde,  von  welcher 
übrigens  gehandelt  werde,  nämlich  wenn  jeder 
Mitschuldner  das  Ganze  versprochen  habe,  ein 
Fall,  auf  dessen  Begrenzung  seit  Nov.  4,  viel 
ankomme,  so  sei  nur  eine  gegenseitige  Yer- 
bürgung  anzunehmen.    Diese  Habe  von  der 
Korr.-Obligation  unterschieden  werden  sollen. 
S.  gegen  diese  Ans.  Fritz  S.  196.  und  Van- 
gerow S.  94.    6)  Neuerlich  hat  Vangerow 
S  81  ff.  eine  von  allen  abweichende  besonders 
auf  eine  richtige,  genaue  Ermittelung  der  ein- 
greifenden   griechischen    Worte   (s.  darüber 
Burchhardi  S.  68  ff.  und  Heimbach  in  der 
Zeitschrift  Bd.  XVI.   S.  68.)   gestützte  Er- 
klärung dahin  versucht:  die  Nov.  99.  schliesse 
sich  an  Nov.  4.  an,  worin  das  benef.  ordiniss. 
excuss.  für  die  Bürgen  eingeführt  worden.  Ver- 
langt sei  inj  euer,  1)  dass  Mehrere  einen  gemein- 
samen Schuldvertrag  in  der  Art  abschliessen, 
dass  für  jeden  der  mehreren  Schuldner  daraus 
ein  verhältnissmässiger  Vortheil   entspringe. 
Augenscheinlich  denke  Justinian  vorzugsweise 
an  ein  von  Mehreren  aufgenommenes  Darlehn; 
ebenso  fassen  auch  die  späteren  Byzantiner  die 
Nov.  auf,  nur  sei  sie  freilich  nicht  darauf  f^ 
beschränken;  2)  dass  sich  jeder  gemeinsame 
Schuldner  für  den  anderen  verbürgt  habe;  das 
bedeuten  die  fraglichen  Worte  wirklich  und 
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hierdareh  nicht  ein,  Bondem  der  Gläubiger  kann  nach  Ausklagung  der  fibrigen  anf 


bestimmt.  Die  Neuerung  der  Not.  sei  nun 
folgende:  a)  wenn  Mehrere  gemeinschaftlich 
ein  Darlehn  aufiiebmen,  und  sich  für  die  Rück- 
zahlung wechselseitig  verbürgen,  und  dies,  ohne 
Nebenyerabredimg  m  solidum  m  haften,  ge- 
schehe, so  habe  das  in  Not.  4«  eingeführte 
Imuf.  ezcttfnbfuf  ausgereicht,  wenn  der  einxelne 
über  seinen  Theii  in  Anspruch  genommen  wor* 
den  sei;  damit  sei  denn  namentlich  der  letztere, 
vennöge  der  Bürgschaft,  wie  sich  Ton  selbst 
verstehe,  für  den  künftigen  Fall  nicht  ausge- 
schlossen, wenn  einer  der  Schuldner  später  als 
insolyent  erscheine,  was  häufig  Ton  den  Aus- 
legern übersehen  und  wovon  denn  das  Oegen- 
theil  angenommen  werde.  Dagegen  sei  b)  für 
den  Fall,  „wenn  die  wechselseitige  Intercession 
bei  einem  gemeinschaftlichen  Darlehn  in  der 
Weise  geschehe,  dass  jeder  der  mehreren 
Schuldner  für  das  Game  einstehen  wolle,  sie 
also  eine  passive  Korreal -ObL  abschliessen, 
velche  dieses  nur  formell,  materiell  aber  eine 
Intercession  sei,  weil  nun  Jeder  eine  Quote 
piincipaliter  schulde,*^  in  Nov.  99.  die  neue 
Bestimmung  erlassen,  dass,  um  nur  seinen  Theil 
oder  doch  nicht  das  Ganze  zu  bezahlen,  der  auf 
das  letztere  angegriffene  Einzebie  das  darin 
Torgeschriebene  eigenthümliche  Verfahren, 
der  Konvokation  aller  Mitschuldner,  und  die 
fiegolimng  der  Sache  demgemäs  beantragen 
dürfe,  so  dass  es  nur  Einen  Frozess  gebe. 
7)  Ferner  haben  Dedekind  {disquis,  de  exe. 
divis.  Gott  1853,  und  im  ArchiT  Bd.  40.  H.  2. 
u.  3.)  und  mit  ihm  übereinstimmend  Heimelt 
(doch  ohne  ihn  zu  nennen)  a.  a.  O.  S.  122.  der 
Nov.  die  Ansicht  abgewonnen,  sie  beziehe  sich 
auf  den  Fall,  wenn  mehrere  Schuldner  sich 
for  eine  gewisse  Summe  als  Fartial  haupt- 
schuldner verpflichtet,  und  sich  dabei  einer  für 
den  anderen  in  solidum  verbürgt  haben.  Für 
diesen  Fall  gerade  wolle  Justinian,  um  etwanige 
Zweifel  auazusohliessen,  bestimmen,  dass  durch 
den  Zusatz  bei  der  Verbürgung  „m  «o/tdum", 
die  Schuldner  nicht  zu  Hauptschuldnem  m 
iolidwn  werden.  Bei  dieser  Erklärung  hängt 
Alles  davon  ab ,  worauf  in  Kap.  1.  die  Worte  in 
tolidum  teneri  bezogen  werden  müssen  oder 
dürfen,  worüber  ich  nur  beiläufig  bemerke,  dass 
SäTigny  a.  a.  O.  S.  283.  sie  auf  die  Haupt- 
schuld und  nicht  auf  die  Bürgschaft  bezieht 
Ich  erkenne  die  Dedekind* sehe  ausfuhrliche 
^Vortinterpretation  des  griechischen  Textes  als 
die  gelungenste  an,  muss  aber  dennoch  be- 


haupten, dass  sie  für  die  Praxis  die  gemeine 
Ansicht  nicht  zu  erschüttern  Termag,  was  auch 
Dedekind  selbst  einräumt  An  jener  (deren 
Bedeutung  für  die  Praxis  SaTigny  S.  281.  ^) 
nach  Burchhardi  ohne  allen  Grund  für  wider- 
legt hält,  s.  dagegen  Dedekind  S.  265.  380  ff. 
397. 421.)  als  einer  Usualinterpretation  festzu- 
halten, muss  nämlich  nicht  nur  das  Vergebliche 
der  bisherigen  InterpretationsTersuche,  sich 
nur  irgend  allgemeineren  Beifall  zuTerschaffen, 
der  fortwährende  Streit  über  alle  entscheidende 
Worte  und  Sätze  des  (griechischen)  Textes  bis 
auf  dessen  Konstruktion,  mehr  wie  irgendwo 
als  räthHch  gebieten,  sondern  Tor  Allem  der 
Grund,  dass  sie  den  Text  der  Vulgata  ohne 
Zweifel  in  sofern  klar  zur  Seite  hat,  als  danach 
m  solidum  Ton  der  Hauptobligation,  und  nicht 
Ton  der  Bürgschaft  Terstanden  und  zu  Ter- 
stehen  ist;  und  wenn  an  einen,  so  ist  man  doch 
an  d  i  e  s  e  n  Text  gewiesen ,  und  ohne  Bekannt- 
werdung des  griechischen  Textes  (erst  1531) 
wäre  über  die  Auslegung  des  lateinischen  wohl 
kaum  ein  ernsterer  Zweifel  entstanden;  s.  D e- 
dekind  S.  382.  Mit  dieser  Voraussetzung 
kann  ich,  ohne  das  überreiche  Material  des 
Streits  Texmehren  zu  wollen,  doch  nicht  umhin, 
meine  Auffassung  des  Vulgatatextes  hier  kurz 
darzulegen.  Die  Voraussetzung  der  Not.  ist 
entschieden  eine  gemeinschaftliche  Schuld 
Mehrerer  unter  wechselseitiger  Verbürgung. 
(Heimbach  S.  67  ff.  ninunt  nur  Darlehn  an, 
aber  wenn  das  auch  richtig  wäre,  so  ist  aus 
inneren  Gründen  dem  gewiss  jedes  credäum 
hier  gleich  zu  setzen.)  Ist  diese  nun  ein- 
fach geschehen,  (siquidem  nonaddiderit,  dthere 
etiam  singulos  in  soädum  teneri^)  so  pflichte  ich 
Vangcrow*s  Resultat  unter  a)  bei ;  für  diesen 
Fall  bedarf  es — zur  Erleichterung  der  einzelnen 
Schuldner,  worauf  die  Not.  hinarbeitet,  — 
keiner  Neuerung,  es  genügt  an  dem  benef,  ex- 
cuss,  der  Not.  4. ,  dieses  ersetzt  dann  das  auzä, 
divis.  —  Ist  aber  ein  Zusatz  der  Art,  dass 
Jeder  in  solidum  haften  sollte,  geschehen,  so 
wird  die  neue  Bestimmung  getroffen,  dass  eine 
solche  ObL  dennoch  nicht  sofort  beliebig  gegen 
Einen  allein  ganz  geltend  gemacht  werden, 
sondern  Torläufignurj7ro^ar<e,  und  die  übrigen 
anwesenden  (was  nach  §.  1.  Ton  demselben 
Gerichtssprengel  zu  Terstehen  ist,)  ebenfalls 
zu  ihren  Theiien  herangezogen  werden  sollen, 
und  erst  wenn  diese  Voraussetzungen  nicht  zu- 
treffen, soll  der  Einzelne  das  Ganze  bezahlen 
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ihre  bezüglichen  Theile  der  Schuld,  sobald  er  nicht  ToUe  Befriedignng  derselben 


müssen.  Um  jedoch  dem  Gläubiger  die  Rechts- 
hülfe  zu  erleichtern,  soll  der  Richter  die  An- 
wesenden Torladen ,  ihre  SoWenz  untersuchen 
und  die  ganze  Sache  in  einem  gemeinsamen 
Verfahren  und  durch  ein  gemeinschaftliches 
Urtheil  erledigen.  Für  diesen  zweiten  Fall 
kann  nun  m.  £. ,  sobald  eine  passive  Korreal- 
Obl.  wirklich  besteht,  eine  hinzukommende 
wechselseitige  Verbürgung  der  Wirksamkeit 
jener  in  keinem  Fall  Abbruch  thun,  auch  wenn 
letztere  als  Zweck  der  ersteren  ausgesprochen 
worden  wäre.  (Ueber  die  nicht  weiter  hierher 
gehörige  Frage ,  was  die  letztere  nützen  und  in 
wiefern  sie  in  besonderen  Betracht  kommen 
könne,  s.  Fritz  S.  195.  i«  und  Burchhardi 
S.  52.  M).  Die  Auslegung  der  konkreten  Rechts- 
geschäftsfölle  dieser  Art  bleibt  eine  Sache  für 
sich,  und  die  Fassung  ist  freilich  oft  wunderlich 
.  genug  (dahin  gehört  auch  das  berüchtigte: 
„Bürge-Selbstschuldner^*).  Ist  aber  eine  wirk- 
liche Korrealobligation  nicht  zu  leugnen,  so 
weiss  ich  nicht,  wie  dieselbe  durch  eine  hinzu- 
kommende Verbürgung  irgend  soll  modifizirt 
werden  können.  (Vergl.  auch  Heimelt  S. 
121.  »>)  und  Vangerow  S.  92.  gegen  Savigny 
S.  285.)  Mag  immerhin  die  Not.  auf  die  erstere 
nur  gelegentlich  der  letzteren  zu  sprechen 
kommen  und  die  neue  Maasregel  anordnen ,  so 
ist  dies  doch  ft&r  eine  Korr.  -  Obl.  geschehen, 
und  wenn  es  nun  einmal  für  sie  als  solche  in 
Einem  Fall  gilt,  warum  nicht  auch  in  anderen? 
Es  sprechen  aber  auch  die  triftigsten  inneren 
Gründe  und  die  Gebote  der  Konsequenz  für  die 
allgemeine  Ausdehnung  derselben  auf  alle 
Korr. -Obl.,  und  für  die  Verschmelzung  der 
neuen  Bestimmung  der  NoTelle  mit  den  früheren 
Nonnen  in  diesen  Beziehungen.  Die  Nov.  näm- 
lich verfolgt  den  Zweck,  dem  Gläubiger  auf 
eine  sichere  Weise  zu  seiner  Forderung  zu  rer- 
helfen,  ohne  einen  der  mehreren  Schuldner  un- 
nöthiger  Weise,  d.  h.  so  lange  noch  andere 
solvent  sind,  über  die  doch  eigentlich  auf  ihn 
fallende  Quote  anzustrengen,  vielmehr  die  Ver- 
pflichtung zum  Ganzen  nur  im  Nothfall ,  also  in 
subsidium,  eintreten  zu  lassen,  indem  auf  diese 
Weise  der  wahre  Rechtszweck  erreicht  und 
seine  Vereitelung  durch  die  Form  vermieden 
werde.  Dieser  Zweck  ist  von  ganz  allgemeiner 
Natur,  er  ist  sowohl  auf  mehrere  einfache  Bür- 
gen, Konstituenten  u.  dergl.  bezüglich ,  wie  auf 
Korr. -Schuldner.  Fasst  man  ferner  das  Ver- 
hältniss  mehrerer  Gesammtschuldner  von  dem 


in  der  Nov.  angenommenen  Gesichtspunkt  auf, 
so  darf  allerdings  als  Regel  angenommen  wer- 
den, dass  sie  aUe  zusammen  bezahlen  vollen, 
was  sie  alle. zusammen  schuldig  sind,  mithin 
jeder  einen  Theil;  soweit  nun  Jeder  dennoch 
das  Ganze  zu  bezahlen  verspricht,  übernimmt 
er  dasjenige,  was  über  seinen  Theil  hinausliegt, 
auf  eine  solche  Weise,  dass  darin  das  Wesent- 
liche einer  Bürgschaft  beruht,  d.  i.  Bezahlen 
einer  fremden   Schuld.     Unter  diesen  Um- 
ständen ist  dann  selbst  der  von  Jusünian  ge- 
brauchte allgemeine  Eingang  und  Ausdruck: 
si  quis  enim  altema  fidejussione  obligaios  swnai 
aliquos^  ohne  bestimmte  Bezeichnung  der  ein- 
zelnen Arten  der  Schuldner,  deren  doch  die 
praef.  unter  Rückbezug  auf  Nov.  4.  gedenkt, 
vielleicht  nicht  absichtAlos  gewählt,  denn  er 
passt  in  der  That  auf  alle.    Wer  diese  Aus- 
dehnung vermöge  der  Konsequenz  nicht  n- 
giebt,  erhält  in  dieser  so  praktisch  wichtigen 
Lehre  ein  so  mannigfaltiges  und  zerstückeltes 
Resultat,  dass  es  mir  wenigstens  umnögbch 
scheint,  dass  ein  Recht  so  beschaffen  sein  und 
bleiben  könne,  ohne  dass  sich  die  Analogie  von 
selbst  die  Bahn  zur  gleichen  Beurtbeüung 
wesentlich  gleicher  thatsächlicher  Verhältnisse 
bricht.    Er  hat  nämlich  erstens  die  Fälle,  auf 
welche  die  ep,  D,  Hadr,  ausgedehnt  worden, 
mit  den  besonderen  Folgen  dieser;  zweitens 
die,  aufweiche  die  Nov.  vermeintlich  beschränkt 
ist,  und  drittens  die,  welche  von  beiden  ausge- 
schlossen sind.    Nimmt  man  nun  femer  noch 
die  abweichenden  Grundsätze  und  Folgen  der 
epist  und  der  Nov.  in  Bezug  auf  die  Verwand- 
lung oder  NichtVerwandlung  der  obl,  in  solid. 
in  obl.  pro  parte,  die  Rückforderung  des  irrig 
Zuvielgezahiten,  den  Regress  und  die  Aus- 
nahmen (s.  nächste  Anm.  u.  ff.)  hinzu,  so  ent- 
steht hier  eine  Buntscheckigkeit,  deren  Fort- 
bestehen auf  die  Dauer  ich  nicht  för  möglich 
halte.    Wäre  daher  die  Nov.  auch  nur  von  ve^ 
tragsmässigen  Korr.-Schuldnem  zu  verstehen, 
d.  h.  hätte  Jusünian  nur  diese  dabei  vor  Augen 
gehabt,  was  darum  möglich  ist,  weil  diese  Art 
der  Entstehung  solcher  Obl.  die  gewöhnlichste 
und  häufigste  ist,  so  muss  ich  dennoch  darin 
ein  für  alle  wenn  auch  vielleicht  absichtslos 
ausgesprochenes  Princip  anerkennen,  dessen 
analoge  Beziehung  auf  andere  Fälle  dem  Fest- 
halten am  Buchstaben  vorzuziehen  ich  kein 
Bedenken  trage ,  mag  es  auch  richtig  sein ,  dass 
der  Gesetzgeber  über  ein  so  wichtiges  Princip 
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erlangt  hat,  den  Zahlungsfähigen  yon  Neuem  auf  Nachzahlung  des  Rests  in  An- 
spruch nehmen^.  Hat  der  Einzelne  iirthümlich  mehr  gezahlt  als  seinen  Theil,  so 
kann  er  unter  der  Yoraussetzung,  dass  andere  zahlungsföhige  Mitschuldner  vorhan- 
den sind,  das  Znvielbezahlte  zurückfordern^^.  Diese  Exception  findet  in  folgenden 
Fällen  nicht  Statt:  1)  bei  Obligationen  auf  Leistung  untheilbarer  Gegenstände,  in- 
dem es  vermöge  des  Begrifis  einer  Theilbarkeit  der  Leistung  für  jene  bedarf,  und 
wenn  es  zur  Leistung  des  Werths  kommt,  deren  Theilung  schon  ohne  diese  Ex- 


sich  direkter  hätte  aussprechen  können.  Die 
gemeine  Meinung  hat  also,  geleitet  durch  das 
Ilechtflgefuhl,  in  Anschluss  an  das  ausnl,  ex 
epist  D.  Hadr.  und  die  übrigen  filteren  speziellen 
Enreiterungen,  auch  ohne  haarscharf  wortge- 
treu durchdringende  Interpretation,  mit  gutem 
Recht  eine  konsequente  Ausdehnung  und  all- 
gemeine Anwendung  des  in  der  Nov.  liegenden 
Princips  aufgestellt.  (S.  auch  Dedekind 
S.  421  f.  425.)  Dieselbe  hat  denn  auch  wieder- 
tim  der  neueste  Schriftsteller  über  diese  Frage ; 
Wieding^Novella  Justin,  99.  BeroL  1857  unter 
ausführlicher  Revision  aller  hierzu  Torgekom- 
mener  Ansichten  und  sorgfaltigster  Wort- 
interpretation, so  dass  die  Kontroverse  da- 
durch den  sch&tsbarsten  Beitrag  erhalten  hat, 
Tertheidigt  (p.  81.  82  ff.).  —  In  voller  Ueber* 
elnstimmung  hiennit  steht  es  nun  natürlich 
noch,  dass  die  Abweichungen,  welche  die  Nov. 
im  Vergleich  zur  episL  enthält,  oder  welche 
aus  derselben  sich  als  Xonsequenzen  ergeben, 
auf  alle  Ffille,  für  welche  schonfrüher  jene  galt, 
zur  Anwendung  gebracht  werden  müssen,  und 
darunter  namentlich  die  nun  äusserst  wichtige 
von  der  Wirksamkeit  der  Theilung  auf  die  Ver- 
pflichtung zu  den  Raten  der  Mitschuldner,  wenn 
diese  insolvent  sein  sollten ,  s.  Anm.  ^  S,  Zur 
Tollständigen  Einsicht  in  die  Anwendung  der 
Neuerung  der  Nov.  aiif  unsere  heutigen  Ver- 
hältnisse gehört  aber  noch  Folgendes.  Dass 
diese  neueBechtswohlthat, — wie  sie  mit  Hecht 
zu  nennen  ist,  —  mittelst  Exceptio  geltend  ge- 
macht werden  müsse,  ist  nicht  zu  bezweifeln, 
und  also  keine  Theilung  ipso  jure  anzunehmen ; 
es  ist  auch  m.  W.  nur  von  A.  Faher  Conject. 
XI.  4.  bezweifelt  worden,  s.  dagegen  Schröter 
S.  441.  Wie  ich  nun  schon  anderwärts  nach- 
gewiesen habe  (Eriäuter.  Bd.  I.  S.  545  f.),  ist 
jedoch  die  vorher  beschriebene  Procedur  zur 
Ermittelung  der  Solvenz  der  zu  konvozirenden 
Mitschuldner  durchaus  unpraktisch  und  mit 
unseren  Prozessgrundsätzen  unvereinbar.  Ich 
bezweifele  nicht,  besonders  bei  der  allgemein 
henrschenden  und  auch  richtigen  Ansicht  über 
Unzulässigkeit  prozessualischer  Adcltationen, 


dass  die  Anhänger  der  gem.  Mein,  mit  mir  ein- 
verstanden sein  werden.  Die  Frage  endlich, 
zu  welchem  Zeitpunkt  dieMitachuldner  solvent 
sein  müssen ,  wenn  das  modifizirte  benef,  divis. 
Platz  ergreifen  soll,  hat,  seit  der  Aenderung, 
dass  die  später  noch  eintretende  Insolvenz  der 
Mitschuldner  nun  nicht  mehr  dem  Gläubiger 
schadet,  sondern  deshalb  der  zuerst  nur  auf 
seinen  Theil  Verurtheilte  immer  noch  auf  den 
Best  des  Ganzen  bis  zur  vollen  Befriedigung 
des  Gläubigers  in  Anspruch  genommen  werden 
kann  (s.  Anm.  ^),  ihre  Bedeutung  verloren. 

^  Nach  dem  älteren  Recht  haftete  nach  er- 
folgter Theilung  Jeder  nur  noch  für  seinen 
Theil,  nicht  mehr  für  die  Katen  der  nach  der 
lit.  conU  insolvent  gewordenen  Mitschuldner, 
§.  4.  /.  de  Fidejuss.  fr.  51.  §.  4.  eod.  (s.  vor.  Anm.) 
Schröter  hält  S.  437.  diese  auf  die  Bürgen 
bezügliche  Bestimmung,  auch  nachdem  Justin, 
in  c.  28.  de  Fidejuss,  verordnet,  dass  der  Gläu- 
biger sein  Hecht  gegen  die  übrigen  Fidejusso- 
ren  nicht  durch  liL  cont.  oder  Verurtheilung  des 
einen,  sondern  nur  durch  wirkliche  Befriedi- 
gung von  Seiten  desselben  verlieren  sollte,  da- 
rum doch  noch  für  praktisch,  weil  das  spätere 
allgemeine  Gesetz  nicht  das  spezielle  ältere 
aufhebe.  Dies  dahin  gestellt,  so  ist  nach  Nov. 
99. — verb.  Sic  ei  quoque  pactum  etc. — die  ältrtre 
Verordnung  als  aufgehoben  zu  betrachten,  s. 
Fritz  S.  191. 1»  S.  193.  u.  198,  der  jedoch  mit 
Recht  bemerkt,  dass  den  Gläubiger  kein  Vor- 
wurf der  Nachlässigkeit  treffen  dürfe;  auch 
Schröter  S.  443  ff.  (welcher  freilich  der  Nov. 
eine  beschränktere  Wirksamkeit  anweist,  und 
die  exe.  divis.  aus  der  epistola  D,  Hadr,  als 
neben  jener  fortbestehend  ansieht.) 

4^  Die  Bückforderung  des  irrthümlich  Zu- 
vielgezahlten fand  nach  der  ep,  D,  Hadriani 
{PH,  Flor.  s.  Schröter  S.  436.)  nicht  Statt, 
fr.  49.  §.  1.  de  Fidej.  nach  Nov.  99.  lässt  sie  sich 
—  verb,  nee  commune  debüum  proprium  alicuj, 
onusfiat,  —  rechtfertigen,  s.  Fritz  S.  198.  und 
Schröters.  444.  und  ist  also,  als  dem  ganzen 
Zweck  und  Sinn  derselben  entsprechend  seit- 
dem als  ganz  allgemein  anzunehmen. 
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ception  eintritt  ^.  2)  Bei  Obligationen  ans  unerlaubten  Handlungen,  denn  es  ist 
nicht  anzunehmen,  dass  den  daraus  Verpflichteten  eine  nicht  ausdrücklich  für  sie 
berechnete  Erleichterung  zu  Theil  werden  soll  ^•.  3)  Den  zur  Zahlung  von  Ver 
mächtnissen  solidarisch  onerirten  Personen  kann  sie  darum  nicht  zustehen,  weil  lüer 
dieTheilung  der  ausdrücklichen  Anordnung  des  Testators  zuwiderlaufen  würde  ^^— 
Derjenige  Solidarschuldner,  welcher  das  Ganze  zahlt,  kann  dagegen  vom  Gläubiger 
die  Abtretung  seiner  Klagen  wider  die  übrigen  Mitschuldner  fordern.  Auch  ohne 
diese  aber  kann  er  dieselben,  ausgenommen  den  Fall,  wenn  die  Gesammtschnld  ans 
einer  unerlaubten  Handlung  oder  durch  seine  alleinige  oder  eine  gemeinsame,  ihn 
mittreffende  Schuld  entstanden  ist,  je  nach  den  Umständen  mit  einer  durch  fingirte 
Cession  des  Gläubigers  ihm  zuständigen  Klage,  oder  vermöge  der  Klage  aus  dem 
hier  vorwaltenden  Begriff  der  GeschäfibsfÜhrung  auf  antheilsmässigen  Ersatz  in  An- 
spruch nehmen  ^^.  —  Hat  ein  Solidargläubiger  das  Ganze  gefordert,   so  ist  daduicli 


50  S.  §.  84.  in.;  nur  bei  der  wegen  Bestel- 
lung von  Servituten  könnte  Zweifel  entstehen, 
weil  dann  die  ganze  aestim.  auch  von  einem 
Einzelnen  gefordert  werden  kann ;  schwerlich 
mögte  sich  aus  der  Nov.  99,  deduziren  lassen, 
dass  diese  besondere  Erscheinung  auch  aufge- 
hoben sein  solle. 

»>a  S.  auchDedekind  S.422. 

«  Vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  527.  und  die  dort 
Anm.  88  Gen.,  sowie  auch  Schröter  S.  440, 
A.  M.  Dedekind  S.  422.  und  Wieding  /.  /.  p. 
175.  m.  £.  ohne  überzeugenden  Grund.  Denn 
der  Wille  des  Testators  ist  doch  in  der  That 
darauf  gerichtet,  dass  der  Legatar  das  Legat 
aus  dem  Nachlass  erhalte,  und  nicht  in  Betreff 
der  Befriedigung  deshalb  an  Andere  gewiesen 
sein  solle ;  die  Onerirten  erscheinen  also  mehr 
als  Organe  zur  Ausf&hrung  des  Willens  des  Te- 
stators, nicht  wie  in  eigenem  selbstbegründeten 
SchuldverhSltniss  mit  demGläubiger,worau8  die 
exe.  divis.  doch  ihren  wahren  Ursprung  nimmt. 
Ausser  den  obigen  Fftllen  ist  nach  ftlterem  K. 
die  exe.  divis,  erfolglos:  1)  im  Fall  böslichen 
Leugnens,  fr.  10.  §.  \,  de  Fidejxtss,^  2)  wenn  die 
übrigen  Schuldner  Frauen  sind,  welche  sich 
auf  das  S.C.  Vellejan.  berufen  können,  oder 
Minorenne,  welche  Restitution  erhalten,  fr.  48. 
€od, ,  was  des  Sinns  wegen  analog  von  jeder 
Unwirksamkeit  der  Verbürgung  wird  verstan- 
den werden  müssen,  —  und  8)  die  Bürgen  für 
einen  Vormund,  rem  pup.  salvam  fore,  fr.  12. 
huj.tit.  (Vergl.  Bd.  IIL  §.  150.  Anm.48).  Die 
Nov.  99.  erwähnt  dieser  Einzelheiten  nicht; 
nun  würde  sich  zwar  die  erste  Bestimmung  mit 
ihr  sehr  wohl  vertragen ,  dieselbe  aber  wird  als 
eine  besondere  Strafe,  zu  deren  Oeneralisirung 
nichts  berechtigt,  und  welche,  wenn  sie  verein- 
zelt für  die  der  ehemaligen  exe,  divis,  unterlie- 
genden Fälle  bestehen  bliebe,  einen  Wider- 


spruch bilden  würde,  und  vielleicht  gar  auf  die 
Bürgen  aliein  zu  beschränken  ist,  danach  auch 
als  antiquirt  zu  betrachten  sein.  (A.M.  Fritz  S. 
197.  u.  Dedekind  S.  425.  Anm.  ^),  Die  zweite 
hat  den  Charakter  einer  schon  weiter  oben  er- 
wähnten Voraussetzung,  wobei  nur  zu  bemer- 
ken ist,  dass  rücksichtlich  der  Frauen  in  der 
solidarischen  Verpflichtung  eine  Intercession 
enthalten  sein  müsste,  worüber  an  einem  ande- 
ren Ort  zu  handeln  ist.  Die  dritte  endlich, 
welche  noch  als.  eine  wirkliche  Ausnahme  er- 
scheinen würde,  ist  nur  darauf  berechnet,  den 
Unmündigen  vor  einem  ihm  zufällig  dadurch 
entstehenden  Schaden  zu  bewahren,  dass  Ein 
Vormund  mehrere  Bürgen  bestellt  hat,  nämlich 
in  Kücksicht  auf  die  Wirkung  der  ehemaligen 
exe.  divis..,  s.  Anm.  ^,  nun  ist  aber  diese  wegge- 
fallen und  daher  halte  ich  auch  diesen  Fall  für 
antiquirt,  dessen  thatsächliche  Voraussetzung 
nach  dem  heutigen  Vormund.-Recht  übrigens 
kaum  noch  eintreten  kann.  —  S.  noch  Anm.' 
a.£. 

M  Schon  unter  den  Glossatoren  war  Streit 
darüber,  ob  der  Mitschuldner  aus  einer  Korr.- 
Obl.,  welcher  das  Ganze  bezahlt  hat,  als  sol- 
cher einen  Begress  an  die  übrigen  habe,  um  die 
Antheile,  welche  er  eigentlich  für  sie  mitbe- 
zahlt hat,  wieder  zu  erlangen.  Sie  waren  der 
Bejahung  mit  einigen  Modifikationen  im  Gan- 
zen geneigt;  Bulgarus  verneinte  es,  wenn 
nicht  besondere  Gründe  vorlägen.  Seit  dem 
16.  Jahrb.  wurde  die  letzte  Ansicht  unter  den 
Theoretikern  die  herrschende,  mit  Ausnahme 
gewisser  Fälle,  in  denen  besondere  Gründe  da- 
zu anerkannt  waren,  und  sie  ist  dies  auch  noch 
jetzt  und  findet  sich  in  allen  Pandektenbü- 
chem,  vgl.  Schröter  a.  a.  O.  S.  415  ff.  und 
Vangerow  S.  76.  Dagegen  hielten  es  die 
Praktiker  in  grosser  Zahl  mit  der  Meinung  des 
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keiner  dbr  anderen  Solidaiglänbiger  behindert^  ebne  Rttcksicbt  auf  den  bereits  anbän- 


BartoluB,  dass  im  Allgemeinen  die  neg,  gut, 
a.  aaf  verhÜtnissmiUsigen  Eraats  Statt  babe,  b. 
die  Nachweis,  bei  W.  Seil  in  d.  Zeitschr.  Bd. 
IILS.371.  u.  Schröter  S.  416.8  Bei  diesem 
Streit  war  Ton  den  Aelteran  der  Begriff  der 
Korr.-ObL  so,  wie  Anm.  ^o  gesagt  worden  (so 
noch  Ton  Seil,  welcher  den  Regress  als  Regel 
und  allgemein  —  ausgen.  den  dolus  —  auf  den 
Grund  einer  negot.  gestio  (utüis)  übrigens  aus- 
führlich vertbeidigt,  s.  dagegen  Schröter  S. 
419  ff.),  aufgefasst,  also  die  Sol.  -  Obl.  im  enge- 
ren Sinn,  nach  der  neueren  (unrichtigen)  Theo- 
rie, mit  einbegriffen.  Seitdem  man  diese  Ver- 
hältnisse unterschied,  bat  sich  die  Verneinung 
auf  die  Korr.-Obl.  im  engeren  und  eigentlichen 
Sinn  beschränkt,  (vergL  Schröter  S.  418  ff.), 
wdurend  man  fOr  die  sog.  blossen  solidarischen 
Obligationen  den  Regress  als  selbstverständ- 
lich anerkennt.  „Es  erklärt  sich  dies  auch  (die 
Fälle  des  dolus  ausgenommen)  sehr  natörlicb/' 
sagt  Vangerow  S.  SO.  (6.  Ausg.)  „wenn  man 
nur  bedenkt,  dass  dann,  wenn  Einer  yon  meb- 
reren  hlos  solidarisch  Verpfiicbteten  das  Gänse 
lahlt,  er  nicht  blos  eine  Obl.  aufhebt,  deren 
Subjekt  er  ist,  sondern  zugleich  die  selbststän- 
dige Obl.  der  Uebrigen.  Da  er  dadurch  xu- 
gleich  in  einer  selbstständigen  fremden  Ange- 
legenheit handelt,  so  erhält  er  aber  die  a,negot, 
gettor,  auf  Ersats,  an  deren  Stelle  auch  eine 
v/i^u  a.  aus  fingirterCession  treten  kann.  Vgl. 
fr.  30.  de  Negot.  gest.  fr.  1.  §.  13.  14.  fr  20.  de 
Tuteiae  et  ration,  c.A.deIn  litem  dando  tut.  c.  2. 
de  Contrar.  tut.  jud.  fr.  4.  de  His  qui  effwU^ 
Man  wird  zu  der  Annahme  berechtigt  sein,  dass, 
sobald  die  gedachte  theoretische  Unterschei- 
dung Yon  der  Einheit  der  Korr.-  und  der  Mehr- 
heit der  Solidar-  (Haupt-)  Obl.,  als  unrichtig 
erkannt,  imd  eingeräumt  wird,  dass  stets  meh- 
rere Obl.  vorbanden  seien,  sich  die  ganze  An- 
schauung Ton  dieser  Konsequenz  gerade  her- 
umkehren werde.  Nur  kommt  es  dann  noch  auf 
die  Erklärung  einiger  Stellen  an,  in  welchen 
man  bisher  gerade  noch  fUr  die  correos  den 
Regress  yemeint  fiand.  Vorher  ist  jedoch  noch 
zu  bemerken,  dass,  so  ausserordentlich  wichtig 
die  Streitfr-age  an  sich  betrachtet  scheint,  den- 
noch für  eine  so  grosse  Zahl  der  im  RechtSTer- 
kehr  Torkommenden  vertragsmässigen  Solidar- 
Uaupt- oder  Korreal- Obl.  (denn  auf  diese  allein 
kommt  es  auch  den  Anhängern  der  Einheits- 
theorie gegenüber  nur  noch  an)  der  Regress  als 
Ugründet  unbestritten  anerkannt  wird,  dass 
man  in  Verlegenheit  gerathen  muss,  wenn  man 
Blntcni«,  CirilrecM  2.  Aafl.  II. 


sagen  soll,  welche  Fälle  nun  noch  übrig  seien. 
Es  wird  nämlich  1)  von  Niemandem  in  Abrede 
gestellt,  dass,  wenn  die  correi  in  Societäts-, 
Kommunion»-,  Intercessions-  oder  Mandatsver- 
hältniss  stehen,  des  FaUs,  wenn  der  Gläubiger 
seine  Klagen  cedirt  hat,  nicht  zu  gedenken,  der 
Regressanspruch  allemal  begründet  ist.  Fer- 
ner ist  2)  in  c.  2.  h.  t.  eine  Stelle  -vorhanden,  die 
so  allgemein  und  klar  spricht,  und  darum  aucb 
Ton  der  Eingangs  gedachten  bejahenden  Mei- 
nung stets  als  Hauptstütze  benutzt  worden  ist, 
dass  ihre  Anzweifelung  überraschen  kann. 
Diese  Stelle  ist,  wie  die  Basil.  XXVI. 
8.  4.  ergeben,  Ton  diesen  denn  auch  ganz 
allgemein  verstanden  worden.  Nichts  desto  ^ 
weniger  wird  sie  von  den  Gegnern  (s. 
Schröter  a.  a.  O.  S.  425 ff.  und  die  dort  S. 
427.1  Gen.  und  Vangerow  S.  79.)  mit  Rück- 
sicht auf  den  darin  vorkommenden  Fall  des 
Darlehns  beschränkend  erklärt,  an  dessen  Vor- 
theil  jeder  correus  participirt  habe,  während  es 
doch  ganz  natürlich  ist,  wenn  das  Reskript  des 
Rechtsgeschäfts,  in  Veranlassung  dessen  es 
extrahirt  worden,  Erwähnung  thut,  auch  der 
gemeinsame  Vortheil  durchaus  nicht  sicher 
feststeht,  vielmehr  recht  wohl  einer  von  mehre- 
ren correis  das  ganze  Geld  empfangen  und  in 
seinen  Nutzen  verwenden  kann,  während  alle 
den  Schuldschein  als  correi  ausstellen.  Doch 
gestatten  auch  die  Gegner  wenigstens  die  Aus- 
dehnung, dass  nicht  gerade  blos  ein  Darlehn, 
sondern  jede  Korr. -Schuld  mit  gemeinschaft- 
lichem Vortheil  verstanden  werden  dürfe,  wo- 
mit denn  die  grösste  Zahl  der  im  Rechtsver- 
kehr vorkommenden  Korr.-Obl.  unter  die  Aus- 
nahme fallen,  und  diese  somit  viel  wichtiger 
wie  die  (vermeintliche)  Regel  werden  würde. 
Es  gehören  hierher  endlich  8)  alle  die  Stellen, 
in  welchen  unter  den  wegen  Untheilbarkeit  der 
Leistung  solidarisch  verpflichteten  Personen 
die  Regressklage  fOr  den  anerkannt  ist,  der  die 
ganze  Leistung  gewährt  hat,  s.  §.  84.  Anm.  i^, 
21^  84^ 27,  as  und  w.  (Vergl  Schröter  S.  488.  u. 
Seil  S.  414.  und  die  dort  Gen.)  —  Abgesehen 
nun  von  dem  Vorstehenden,  hat  Savigny 
Obl.-R.  Bd.  L  S.  226—278.  in  seiner  ausfuhr- 
lichen Erörterung  dieser  Lehre  eine  allgemeine 
Begründung  der  Regressklage  in  der  erzwing- 
baren Cession,  sowie,  und  das  ist  die  Haupt- 
sache, in  der  utilis  a.  als  Folge  fingirter  Cession, 
daizuthun  gesucht  (s.  bes.  S.  248  ff.)  und  An- 
wendungen davon  V  namentlich  in  den  schon 
citirten  fr.  1 .  §.  13. 14.  de  Tuteiae  etc.  u.  der  c.  2. 
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gigen  Prozess  seine  Forderung  ebenfalls  selbstständig  klagend  in  Ansprach  in  neh- 


h.  t.  gefunden.  Diese  Entvickelung  sowie  ]die 
etwanige  Zweifel  beseitigende  Erklärung  der 
weiter  oben  schon  erwähnten,  bis  jetzt  ausge- 
setzten Stellen  hat  Vangerow  S.  88  ff.  (6. 
Ausg.)  angegriifen.  Meine  Ansicht  darüber 
geht  dahin.  Ich  muserdie  Sayingny'sche  Aus- 
fahrung als  eine  vortreffliche  anerkennen,  kann 
aber  inVangerow's  Polemik  gar  nicht  ein- 
treten ,  so  lange  er  auf  dem  bisherigen  Stand- 
punkt von  der  Einheitstheorie  der  Korr.-Obl. 
steht.  Ist  nun  diese  unrichtig  (s.  Anm.  ^<>),  so 
hat  er  selbst  die  Begressklage  (als  negoL  gestor, 
und  uHlis  a.  aus  fingirter  Cession)  in  seinen 
oben  abgedruckten  Worten  als  begründet 
nachgewiesen.  Einzelnes  von  seiner  Cteg^nde- 
duktion  wird  im  Folgenden  berührt  werden.  — 
Ich  wende  mich  nun  zu  den  mehnnals  gedach- 
ten, etwas  Widersprechendes  enthalten  sollen- 
den Stellen :  1)  fr.  62.  pr.  ad  Leg,  Falcid,  Da- 
neben soll  nach  Vangerow  ohne  Vorausse- 
tzung einer  sodetcis  eine  Regressklage  der  zah- 
lenden corrd  gegen  den  anderen  nicht  denkbar 
sein;  nach  Savigny  S.  271  f.  ist  sie  für  diesen 
Fall  gar  nicht  verneint ,  sondern  die  Frage  von 
der  Berechnung  der  Falcidischen  Quart  von 
dem  dereinstigen  effektiven  Erfolg  abhängig 
gemacht,  wofQr  Kaution  zu  stellen  sei.  Diese 
letztere  Auffassung  überwiegt  schon  offenbar 
die  andere.  Aber  die  Sache, bietet  noch  eine 
weitere  Anschauung  dar.  Wenn  nämlich  Van- 
gerow gegen  Savigny  einwendet,  „sollte 
ohne  Societät  Regressklage  Statt  finden,  so 
hätten  Ulpian  und  Julian  unmöglich  so 
schreiben  können,  denn  dann  wären  die  Gegen- 
sätze (n  soai  &nt ,  und  «i*  non  smi)  in  Betreff  der 
Berechnung  der  Quart  irrelevant,''  so  ist  dies 
nicht  richtig.  Er  meint  ohne  Zweifel,  dass  dann 
auch  im  zweiten  Fall,  dividi  itüer  eos  debere  obli- 
gailonem.  Allein  die  Theilung  ist  hier  so  wenig 
eine  Nothwendigkeit,  wie,  dass  die  Forderung 
wirklich  bezahlt,  oder  eingefordert  werde. 
Letztere  bleibt  vielmehr  hier  wegen  der  augen- 
blicklichen Ungewissheit  ausgesetzt;  sie  kann 
ja  auf  mannigfaltige  Weise  erlöschen,  ohne 
dem  Vermögen  eines  der  correi  zu  Gute,  oder 
zum  Abzug  zu  kommen.  Nicht  der  mögliche 
Regress  ist  also  im  ersten  Fall  der  Grund  der 
Entscheidung,  sondern  die  Societät  mit  ihren 
Folgen ;  und  der  zweite  ist  etwa  so  paraphrasirt 
weiter  auszuf&hren :  „denn  wollte  man  etwa  f&r 
correos  prom,  an  eine  später  erfolgende  Aus- 
gleichung vermöge  der  doch  Statt  findenden 
Regressklage  denken,  und  auch  hier  die  Schuld 


zmr  Hälfte  in  Anrechnung  bringen,  so  ist  doch 
der  Erfolg  kein  sicherer,  und  darum  bleibt 
nichts  übrig,  als,  wenn  keine  Einigung  der  In- 
teressenten möglich  ist,  eine  solche  Schuld 
augenblicklich  ausser  Ansatz  zu  lassen  und 
späterer  ergänzender  Berechnung  vonubehal- 
ten."  Versteht  man  den  Fall  aber  vollends  mit 
der  Glosse  davon,  dass  Testator  und  Erbe 
(nicht  ersterer  und  ein  Dritter)  die  corr«  waren, 
so  erklärt  sich  die  Entscheidung  der  zweiten 
Alternative,  guodsi sodettis nulla  mter  eos  fua- 
set,  auf  eine  Weise,  dass  von  Regress  nicht  die 
Rede  sein  kann,  imd  die  Stelle  also  gar  nicht 
hierher  zuziehen  ist  2)  §.  4.  /.  deFidejtas.  (colL 
Gai.  lU.  §.  12S.)  fir.  89.  ej\  tä.  c.  11.  ej.  tÄ.,  worin 
ganz  entschieden  den  Mitbürgen  die  Regress- 
klage versagt  ist,  „weil  sie  sich  mit  dem  benef. 
divis.  ex  epiitola  D.  Hadriam  schützen  kön- 
nen und  wenn  sie  dies  unterlassen,  durch  eigene 
Schuld  leiden.**    Hiergegen  hatte  SsTigny 
S.  278.  kurz  erwidert,  die  confidejimortt  seien 
aber  gar  nicht  corra',  wie  Vangerow  zu  sei- 
nem Einwand  daher  voraussetze,  was  dieser 
wieder  so  lange  als  Ketzerei  verdammt,  bis  es 
bewiesen  sei.  Den  Beweis  hat  inzwischen,  uiab- 
hängig  von  diesem  Streit,  Heimelt  S.  126  i 
überzeugend  geföhrt — Es  entsteht  nun  zuletzt 
noch  die  Frage,  in  wiefern  die  Nov.  99.  (»• 
Anm.  AT)  auf  die  Statthaftigkeit  der  Regress- 
klage Einfluss  habe?  Dass  sie  dadurch  nur  in 
irgend  einer  Weise  Ausdehnung  gewinnen,  und 
keine  Beschränkung  erfahren  haben  könne^ 
darüber  kann  kein  Zweifel  sein,  nur  fragt  sich, 
ob  und  inwieweit?  Thibaut  (s.  Brauns  E^ 
ort.  §.  227.)  nimmt  es  an,  so  oft  sich  der  einzebe 
Zahlende  auf  das  henef.  divis.  der  Nov.  h&tte 
berufen  können;  Schröter  S.  435.  44d.triU 
dem  bei,  und  Fritz  S.  198.  ebenfidls  nach  den 
Worten:  nee  commune  debü.  propr.  alicvj. 
onus  fiat^    für  die  vertragsmässigen  Korr.- 
Schuldner.    Gewiss  ist  die  Regressklage  gaox 
dem  Geist  und  Frincip  der  Nov.  angemessen, 
und  da  nun  für  die  Hauptf&lle  schon  sämmtlicb 
eine  solche  anderweit  anerkannt  ist,  so  wird 
man  sie  unbedenklich  auch  für  die  SLoir.^Obl. 
anzunehmen  berechtigt  sein,  bezüglich  deren 
eine  solche  Klage  nicht  schon  aus  besonderen 
Gründen  besteht.  Dies  fährt  mich  aber  noch- 
mals auf  die  Frage  von  der  Regressklage  för 
mehrere  Bürgen  zurück,  die  ich  des  Zusammen- 
hangs wegen  gleich  hier  noch  weiter  betrach- 
ten will.  Ist  eine  solche  nicht  nach  Nov.  99-  c  1- 
in  demselben  Umfang  anzuerkennen,  wie  die 
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men^,  aUerdingB  aber  müssen  beide  Prozesse  ein  Ende  nehmeni  sobald  dar  Schnid- 
ner  dem  Einen  geleistet  hat,  wobei  es  gleichgültig  ist,  an  welchen  es  geschah  nnd 
selbst  ob  ein  anderer  schon  eine  rechtskräftige  Yerortheilnng  herbeigeführt  hat^. 
Wer  nun  das  Ganze  oder  einen  grösseren  Theil  als  einen  Kopftheil  in  Empfang 
genommen,  braucht  mit  den  übrigen  nur  dann  zu  theilen,  wenn  er  mit  ihnen  in 


exe,  dwiahnüf  (also  auch  f&r  eine  blosse  Mehr- 
zahl T&n Bürgen,  die  nicht  sugleich  correi  mit 
jnu/ua/E<ie;iiMu>siDd,  8.  §.  129.Amn.^.  Daiur 
scheint  zu  sprechen,  dass  dort  express  gesagt 
ist,  es  8oUe  ein  commune  debäum  non  proprium 
cujuspiam  onus  fieri.  Femer,  dass  die  Wirk- 
samkeit der  exe.  divis,  früher  in  ganz  anderer 
Weise,  nämlich  vom  Rest  befreiend,  half,  als 
sie  nach  Nov.  99.  c.  1.  zu  yerstehen  ist,  (s. 
Äiim.  9^  woneben  die  Begressklage  entbehr- 
lich sein  mogte.  Endlich  deduzirt  G  Irtan  ner 
(ohne  Rücksicht  auf  Not.  99.  c.  1.)  Bürgschaft, 
S.  538  f.  Anm.  ^  auf  Orund  der  S  ayi  gny 'sehen 
EröTtenmgüber  diefingirte  Cession  aus  inneren 
Gründen,  imd  unter  Tersuchter  Beseitigung  der 
Torher  unter  2)  gedachten  Stellen,  direkt  die 
Regiessklage,  —  was  mir  freilich  sehr  kühn 
scheint,  wenn  auch  die  Frage  von  ihr  zu  denen 
gehört  haben  dürfte,  in  der  eine  neue  rechtliche 
Uebeneugimg  sich  Bahn  zu  brechen  anfing, 
ohne  dass  die  Entwickelung  bis  zur  Vollendung 
geiuhrt  worden  ist.  Indessen  lässt  sich,  bei 
aller  Hinneigung  zur  Durchführung  des  Frin- 
cips  der  NoTclie  in  weitester  Ausdehnung,  als 
einer  Fortbildung  älterer  einzelner  Aeusserun- 
gen  in  dessen  Sinn,  doch  über  die  Voraus- 
setzung nicht  hinauskonmien,  dass  das  debiium 
eben  ein  eommwfie  sein  müsse.  Ist  es  dies  nun 
inuner?  Nehmen  mir  gleich  den  fiussersten 
Fall,  dass  die  mehreren  Bürgen  zu  yerschiede- 
nen  Zeiten ,  an  verschiedenen  Orten ,  und  ohne 
Ton  ihren  gegenseitigen  Handlungen  etwas  zu 
wissen,  gebürgt  haben,  und  ihnen  dies  erst  spä- 
ter, nachdem  einer  wirklich  für  den  insolventen 
Schuldner  gezahlt  hat,  (wobei  von  negotior. 
Sesäo  nicht  die  Rede  sein  kann)  bekannt  wird. 
Ohne  Zweifel  ist  jede  Verbürgung  Mehrerer  als 
liechtsgesdiäft  nach  seinen  besonderen  Um- 
ständen aufzufassen  und  auszulegen.  Ist  sie 
nach  vorheriger  Beabredung  dazu  gemeinsam 
g^chehen,  so  ist  allerdings  ein  Gesellscbafts- 
teriadltniss  zwischen  den  confiäejustores  anzu- 
eikennen;  vergL  auch  Unterholzner  Schuld- 
Terh.  Bd.  11.  S.  812.  Dass  eine  solche  Konven- 
tion auch  stillschweigend  geschehen  könne, 
vird  ebenso  wenig  zu  bezweifeln  sein.  Wenn 
eiaber  daran  fehlt,  also  m.  a.  W.  an  besonde- 
^  Gründen  für  den  Regress,  so  vermag  ich 


doch  bis  jetzt  in  der  Mitbürgschaft  selbst  eine 
ausreichende  Begründung  des  Regresses  nicht 
anzuerkennen. 

^  Angesehene  Civilisten  behaupten,  die 
Aufhebung  der  konsumirenden  resp.  noviren- 
den  Wirkung  der  Ut.  cont.  in  o.  2S.  de  Fidejuss. 
(Anm.  17)  habe  sich  nicht  auf  die  aktive  Solida- 
rität erstreckt,  es  werde  also  der  Schuldner 
durch  lü,  conU  mit  Einem  Gläubiger  ausschliess- 
lich an  diesen  gewiesen,  und  darum  von  den 
übrigen  frei,  fr.  57.  §.  1.  de  Solut.  fr.  81.  §.  1.  de 
Novat.  fr.  16.  h.  t  s.  Puchta  §.  235.  s),  Fritz 
zu  Wening  Bd.  U.  S.  181.  Vangerow  S. 
94.  Der  letztere  hat  jedoch  in  der  6.  Ausg.  S. 
102.  sich  der  entgegengesetzten  Ansicht  ange- 
schlossen, s.  Wächter  Erörter.  H.  8.  S.  58. 
Bucbka Einfl.  des  Froz.  auf  d. mat  R.  Bd.  U. 
S.40f.  Savigny  ObL-R.  Bd.  I.  S.  182 f. (0  (über 
die  gedachten  Stellen)  Syst  Bd.  V.  S.  254  f.  Bd. 
VL  S.  277. 279. 281.  807.  Doch  will  Buch ka 
eine  exe.  rei  injud,  deduetae  zulassen ,  wenn  ein 
corr,  cred,  bereits  Klage  erhoben  hat,  „da  ihrer 
aller  ungetheilte  ObL  m  pendenä  ist** ;  mit  die- 
sem unrichtigen  Grunde  f&llt  die  Folgerung. 
Die  beiden  anderen  sind  zuletzt  noch  darin 
verschiedener  Ansicht:  Savigny  lehrt,  die 
Xlage  des  einen  corr,  cred.  werde  erst  durch 
die  Befriedigung  ausgeschlossen,  (ich  verstehe 
ihn,  nach  Bd.  V.  S.  258.  bestinmit  so)  Wächter 
(dem  S.  nur  soweit  zu  gehen  scheint,)  be- 
hauptet dagegen,  dass  deijenige  Gläubiger,  ^ 
welcher  zuerst  ein  rechtskräftiges,  den  Schuld- 
ner verurtheilendes  Erkenntniss  auswirke,  den 
anderen  vorgehe  und  dadurch  deren  Klagen 
ausschliesse.  Der  für  diese  letztere  Meinung 
aus  fr.  14.  pr.  de  N.  A.  fr.  10.  de  Pecul.  fr.  4.  de 
In  rem  verso  und  fr.  19.  pr.  d«  R.  J.  gefolgerte 
allgemeine  Grundsatz  ist  aber  kein  solcher. 
Nicht  die  res  judicata  macht  die  Obl.  des  an- 
deren Gläubigers  erlöschen,  sondern  erst  die 
Leistung.  S.  Savigny  a.  a.  O.  vgl.  Anm.  lo 
a.  E. 

^  Dies  scheint  mir  nothwendig  daraus  zu 
folgen,  dass  die  Obl.  der  anderen  Sol.- Glaub, 
bis  zur  Befriedigung  fortbestehen,  diese  aber 
nirgends  gerade  an  den  ausschliesslich  geboten 
ist,  welcher  geklagt  und  bereits  eine  condemna- 
toria  erwirkt  hat. 

10* 
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einem  besonderen  Verhältniss  steht,  woraus  sie  das  fordern  können;  aus  dem  Soli- 
darcharakter  ihrer  Forderungen  an  sich  folgt  das  nicht  ^^ 

§.90. 
Erfüllung  der  Obligationen. 

Die  Erfiillung  ist  die  Leistung  dessen,  was  der  Gläubiger  zu  fordern  und  der 
Schuldner  zu  gewähren  hat,  um  das  bestandene  Yerhältniss  aufzulösen«  Der  Gegen- 
stand der  Erfüllung  trifft  daher  mit  dem  der  Obligation  nothwendig  überein,  und  es 
ist  Kegel,  dass  jede  obligatorische  Zusage  genau  und  wörtlich  ihrem  Inhalt  gemäss 
erfüllt  werden  muss.  Durch  wen  dieselbe  geschehe,  ist,  hingesehen  auf  ihren  ob- 
jektiven Inhalt,  in  der  Regel  gleichgültig,  doch  kann  nicht  nur  in  besonderer  Beab- 
redung,  sondern  auch  in  der  Natur  und  Beschaffenheit  der  Leistung  allerdings  ein 
Grund  liegen,  dass  der  Schuldner  in  Person  erftillen  solle*;  abgesehen  hiervon  ist 
Stellvertretung  und  Erfüllung  durch  Dritte  zulässig.  Es  kann  femer  namentlich 
der  Schuldner  nicht  ohne  Zustimmung  des  Gläubigers  anstatt  des  schuldigen  Gegen- 
stands einen  anderen  {almd  pro  alio)  leisten  ^^,  oder  theilweise,  wenn  er  seiner  NaUir 
nach  ganz  und  auf  einmal  gefordert  werden  kann^;  der  Gläubiger  kann  ebenso- 
wenig etwas  Anderes  fordern,  dagegen  steht  ihm  frei,  einen  Theil  seiner  Forderung 
geltend  zu  machen,  wenn  sie  vermöge  ihres  Inhalts  eine  Theilnng  zulässt,  nur  kann 
er,  wenn  der  Schuldner  theilweise  Leistung  unter  dem  Erbieten,  das  Ganze  zu 
leisten,  ablehnt,  nicht  auf  erstere  bestehen^.  Die  Nothwendigkeit  der  Erfüllung  in 
der  gedachten  Art  und  Weise  unterliegt  aber  theils  näheren  Bestimmungen  ans  dem 
Gesichtspunkt  der  Möglichkeit,  sie  im  Weg  Hechtens  zu  erzwingen,  theils  Modifi- 
kationen wegen  eingetretener  Unmöglichkeit  der  Erfiillung.  Die  erstere  Eücksicht 
nämlich  tritt  dann  ein,  wenn  es  zur  Erreichung  des  rechtlichen  Zwecks  der  schul- 
digen Handlung  durchaus  des  Willens  des  Schuldners  bedarf,  und  jener  als  That- 
sache  nicht  auch  ohne  diesen  erreicht  werden  kann.  Alsdann  hängt  die  Erfiillnog 
in  sofern  vom  Schuldner  ab,  dass,  wenn  er  sie  beharrlich  verweigert,  der  Gläubiger 
nicht  dazu  gelangen  wird,  sondern  das  Interesse  an  Stelle  der  geschuldeten  Hand- 
lung tritt  (s.  §.  86.  L).  In  solchen  Fällen  kann  zwar  der  Gläubiger,  wenn  er  es 
nicht  vorzieht,  sofort  auf  das  Interesse  zu  klagen^,  die  Handlung  klagend  fordern, 

M  Vergl.  Voet  ad Pand.  45. 2.  §.  7.  Thibaut  »  Fr.  2.  §.  1.  in  f.  de  R,  C.  c.  16.  de  Solui,  (An- 

a.  a.  O.  Wening  §.  207.  u)  Schröter  S.419.  Weisung  statt  Baarzahlung)  fr.  11.  §.25.(2« X^- 

Gewöhnlich  wird  dieser  SatÄ  auf  fr.  62.  pr.  ad  III.  (Baarzahlung  statt  einer  schuldigen  Hand- 

i>^.Fa/aV2.  gestützt,  und  es  ist  darin  allerdings  lung).    Die  prozessualische  Bestimmung  des 

ein  starkes  Argument  dafür  enthalten,  allein  §.  85. /.  ^e  ^c/.  ist  nicht  mehr  praktisch.  Isolirt 

nach  m.  £.  kann  man  erst  den  Beweis  des  Ge*  stehen  hier  die  Fälle  der  sog.  facultas  alterna- 

gentheils ,  der  Bejahung ,  erwarten ,  worin  sich  tiva,  d.  h.  die  dem  Schuldner  in  einigen  wenigen 

ein  solches  Yerhältniss  gründen   solle,   und  Verhältnissen  zustehende  BeAigniss,  anstatt 

welche  Klage  eigentlich  dem  Mitgläubiger  zu-  des  in  obligatione  allein  befindlichen  Gegen- 

stehe.    Zwar  ninunt  Fritz  S.  182.  an,  dass  hier  Stands,  (die  darum  auch  eine  einfache  ist,  s. 

der  Gesichtspunkt  vorherrsche ,  dass  der ,  wel-  Wening§.189.  q., Thibaut  System  §.  84.  %. 

eher  das  Ganze  empfange,  die  Befriedigung  A.  7.  Aufl.)  sich  von  dessen  Leistung  durch His- 

theilweise  in  eigenem  und  theilweise  in  frem-  gäbe  eines  anderen  freizumachen,  s.  z.B.fr-6- 

dem  Namen  erhalte;  dies  wird  zwar  häufig  zu-  \.  \,  de  Re  jud.  fr.  16.  §.  3.  de  Pignor,  c.  2.  dt 

treffen,  d.  h.  es  werden  wirklich  solche  Verhält-  Resc.  vend. 

nisse  zwischen  den  mehreren  SoL-Gläubigem  ^  S.  §.  84.  m.  B.  z.  A.  u.  Anm.  ^. 

Torwalten,allein  ein  allgemeiner  Gesichtspunkt  '  S.  ebendas. 

der  Art  für  Sol.-Obi.  existirt  nicht.  «  S.  §.  83.  Anm.  K    lieber  die  Frage,  ob  ihm 

^  Fr.  31.  pr.  de  Solut,  dann  noch  die  Erfüllung  der  schuldigen  Lei- 
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es  wird  auch  das  richterliche  Urtheil  darauf  gestellt,  die  Hül&yollstreckung  aber 
ist  nur  auf  das  Interesse  möglich,  und  mit  dem  Gelangen  zu  diesem  tritt  dann  die 
Eifollung  ein,  wlüurend  in  denen,  wo  es  zur  Erreichung  des  rechtlichen  Zwecks  der 
Obligation  einer  positiven  Willensäusserung  des  Schuldners  nicht  bedarf,  dieselbe 
Tom  Richter  durch  äussere  Gewalt  erzwungen  wird  (s.  überhaupt  §.  29.  IL  a.). 
Was  sodann  die  angedeuteten  Modifikationen  betrifft,  so  ist  vorerst  zu  bemerken, 
dass  deren  gedachte  Veranlassung  noch  weiter  reichen  und  die  Forderung  ganz  und 
gar  aufheben  kann,  wie  in  der  Lehre  von  dem  Erlöschen  der  Obligationen  durch 
Zufall  näher  orhellen  wird.  In  dieser  Ausdehnung  ist  sie  hier  nicht  gemeint,  auch 
nicht  in  sofern,  als,  wenn  der  Inhalt  der  Leistung  dem  Schuldner  unmöglich  gewor- 
den und  er  dadurch  nicht  frei  wird,  im  Allgemeinen  das  Interesse  an  deren  Stelle 
tritt  (s.  §.  93.  n.  A.  1)  2)),  worin  allerdings  eine  Modifikation  der  Erfüllung  der 
schuldigen  Leistung  liegt,  welche  aber  bereits  in  einem  anderen  Zusammenhang  er- 
örtert worden  ist  (s.  §.86.  I.);  vielmehr  nur  in  den  beiden  besonderen  Beziehungen, 
wenn  der  Schuldner  eine  Sache  leisten  soll,  die  er  nicht  hat  und  nicht  sohlten 
kann,  wohl  aber  Geld  oder  Geldeswerth  hat,  und  wenn  er  umgekehrt  Geld  leisten 
soll  und  zwar  nicht  dieses,  wohl  aber  Sachen  hat.  Beide  Fälle  sind  näher  zu  betrachten. 

L  Wenn  der  Schiddncr  eine  Sache  leisten  soll,  die  er  nicht  hat  und  nicht 
erlangen  kann,  und  keine  Gründe  vorhanden  sind,  aus  denen  er  auf  das  volle  In- 
teresse des  Ausbleibens  dieser  Leistung  in  Anspruch  genommen  werden  kann, 
namentlich  also  er  weder  in  Verzug,  noch  in  Schuld  sich  befindet,  so  tritt  an  die 
Stelle  der  Sache  deren  absoluter  Werth,  (s.  §.  86.  U.  A.  vergl.  mit  B.  z.  A.)  und 
mit  dessen  Leistung  geschieht  der  Obligation  Genüge.  Verhältnisse  dieser  Art 
können  auf  verschiedene  Weise  begründet  sein;  die  zunächst  liegende  Möglichkeit, 
durch  Vertrag  (s.  ebendas.  Anm.  4.),  gehört  aber  nicht  hierher,  weil  bei  der  als- 
dannigen  Erfüllung  keine  Modifikation  eintritt,  sondern  die  Leistung  der  Zusage  ge- 
mäss geschieht  Es  kann  nämlich  ein  Ersatz  dieser  Art  in  der  Natur  des  durch 
ein  gewisses  Kechtsinstitut  begründeten  Verhältnisses  beruhen,  d.  i.  wenn  der 
Schuldner  zwar  eigentlich  eine  empfangene  Sache  zurückgeben,  dennoch  aber  einen 
solchen  Gebrauch  davon  soll  machen  dürfen,  wodurch  sie  verbraucht  und  verzehrt 
wird  oder  werden  kann,  oder  wenn  es  nur  darauf  ankommt,  dem  Gläubiger  den 
wahren  Werth  der  Sache  zu  sichern,  so  z.  B.  beim  Quasi-Niessbrauch  (s.  §.  59.)  und 
bei  der  IJebeigabe  von  Kaufswegen  taxirter  Mitgiftssachen  \  In  den  meisten  Fäl- 
len aber  ist  darauf  Rücksicht  genommen,  dass  der  Schuldner  durch  die  Leistung  des 
▼ollen  Interesses  in  einen  im  Vergleich  zum  Grunde  seiner  Verbindlichkeit  ganz 
nnverhältnissmässigen  Nachtheil  gerathen  könnte;  so  z.  B.  wenn  Jemand,  wie  ein 
Gastwirth,  ftir  den  an  Sachen  eines  Anderen  durch  Dritte  angerichteten  Schaden, 
oder  ftir  nicht  durch  ihn  verloren  gegangene  Sachen,  oder  wenn  der  Eigenthümer 
fär  die  durch  sein  Thier  beschädigten  und  zerstörten  Sachen  haften  muss;  ferner, 
wenn  einem  Erben  letztwillig  aufgegeben  worden  ist,  einem  Legatar  eine  dem  Erb- 
lasser nicht  gehörige  Sache,  oder  dieselbe  Sache  Zweien  zu  verabreichend  Wenn 
in  diesen  Fällen  der  Werth  der  Sache  nach  Ort  und  Zeit  verschieden  ist,  indem 
diese  Momente  auf  denselben  von  Einfluss  sind,  so  richtet  sich  die  Taxe  danach  mit 
(s.  §.  86.  n.  B.  a.  3)  4)). 

IL  Wer  eine  Summe  Gelds  schuldet  und  sich  kein  Geld  schaffen  kann,  darf, 
wenn  er  in  der  Lage  ist,  dass  ihm  die  Nothwendigkeit  der  Vermögensabtretung 
[cesgio  banorumy  s.  §.  91.  B.)  droht,  er  jedoch  aber  auch  Anspruch  auf  diese  hat, 

stuDg  selbst  aufgenöthigt  werden  kann,  s.  §.  93.        ^  Pr.  10.  §.  6.  fir.  69.  §.  7.  de  J,  D. 
bei  Anm. ».  ^  Fr.  71.  §.  3.  fr.  33.  de  Leg.  I. 
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zu  deren  Abwendang  dem  aiif  Zahlnng  dringenden  Gläubiger  anbieten  nnd  von  die- 
sem, wenn  er  nicht  nun  noch  Stundung  gewähren  will,  verlangen,  dass  dieser  ans 
des  Schuldners  beweglicher  Habe  Sachen  auswähle,  um  sie  nach  Torgängiger  ge- 
richtlicher Taxe  an  Zahlungsstatt  anzunehmen  ^.  Fehlt  es  an  Mobilien,  oder  reichen 
sie  nicht  aus,  so  steht  dem  Schuldner,  wenn  er  Grundstücke  besitzt,  frei,  diese  zum 
Kauf  auszubieten,  und  wenn  kein  annehmliches  Gebot  erfolgt,  so  sollen  sie  eben- 
falls gerichtlich  taxirt  und  dann  dem  Gläubiger,  wie  vorher,  bis  zur  Deckung  der 
Schuld  zu  wählen  überlassen  werden  ®.  Diese  im  Interesse  des  Schuldners  getroffene 
Maasregel  heisst  beneficium  dationis  in  solutum,  und  ist  eine  Art  von  nothwendigem 
Kauf  ^,  daher  denn  der  Schuldner  auch  wegen  Entwährung  haftet  und  nach  Mög- 
lichkeit Sicherheit  bestellen  soll-,  wenn  eine  solche  geschieht,  steht  dem  Gläubiger 
die  Wahl  zu,  entweder  als  Käufer  Anspruch  daraus  zu  erheben,  oder  seine  Fo^ 
derung,  beziehungsweise  ganz  oder  zum  Theil,  als  nicht  getilgt  zu  betrachtend^. 


7  Dieses  Institut  ist  erst  in  Nov.  4.  c.  8.  aus- 
gebildet, während  früher  der  Zweck  nur  im 
Weg  der  Konvention  zu  erreichen  war;  über 
die  einzelnen  aus  deren  Interpretation  zu  ge- 
winnenden Sätze  s.  Marezoli  in  Löhr's  Ma- 
gazin Bd.  IV.  S.  230  ff.  Die  Anwendung  davon 
im  J.  E.  A  §.  172.  hat  nur  auf  die  im  dreissig- 
j  ährigen  Krieg  entstandenen  Verschuldungen 
Bezug,  s.  dens.  S.  245f.  (vergl.  auch  Unter- 
h  o  1  z  n  e  r  Bd.  I.  S.  863.)  Die  ganze  Anordnung 
ist  eine  ausserordentliche  Maasregel  zu  Gunsten 
des  Schuldners ,  u.  muss  daher  mit  möglichster 
Strenge  aufgefasst  und  beobachtet  werden. 
Namentlich  sind  es  folgende  Punkte,  auf  welche 
besonders  noch  aufmerksam  zu  machen  ist: 
dass  nur  ursprünglich  auf  Geld  gerichtete 
Schulden  gemeint  sind;  dass  Pfandgläubiger 
in  ihrem  Hecht  am  Pfand  nicht  dadurch  be- 
rührt werden;  die  Voraussetzung  der  Erforder- 
nisse der  cessio  honor.^f  wonach  Deliktsfor- 
derungen ausgeschlossen  werden,  und  deren 
drohendes  Bevorstehen,  denn  die  datio  in  soL 
ist  überhaupt  nur  ein  Mittel,  deren  Folgen 
fiir  augenblicklich  in  Verlegenheit  gerathene 
Schuldner  abzuwenden  (s.  Marezoli  S.  233 f.), 
und  diese  nicht  der  Härte  und  Rücksichtslosig- 
keit des  Gläubigers  Preis  zu  geben;  dass  es 
vom  letzteren  abhängt,  ob  er  es  wirklich  zur 
datio  1.  s.  kommen  lassen,  oder  noch  Stundung 
gewähren  will,  wenn  er  aber  diese  durchaus 
versagt,  jene  Bestimmungen  wider  ihn  eintre- 
ten, so  dass  er  dadurch  gebunden  ist;  die  Sub- 
sidiarität der  Grundstücke.  —  Mühlenbruch 
Cession  §.  88.  a.  E.  hält  auch  die  rwmina  für 
tauglich,  um  m  solutum  gegeben  zu  werden; 
ich  kann  aber  eine  Ausdehnung  dieses  jus 
singulare  über  die  ausdrücklich  genannten  Ob- 
jekte nicht  für  zulässig  erkennen.  Vergl.  auch 
Unterholzner  a.  a.  O.  S.  864.,  welcher  sogar 


das  Angebot  beweglicher  Sachen  für  nicht  klar 
hält,  aber  doch  wohl  mit  Unrecht  Buchholtz 
in  d.  Kec.  dieses  Werks  in  den  Lpzgr.  krit 
Jahrb.  1848.  S.  294.  sucht  dies  unter  Bezug  auf 
den  J.  R.  A.  §.  172.  zu  rechtfertigen,  weil  er  all- 
gemein von  „bewegl.  und  unbewegl.  Gütern" 
spreche.  Sollte  das  aber  nicht  eben  unter  Be- 
zug auf  die  Nov.  4.  c.  3.  zu  verstehen  sein? 

8  Vergl.  Marezoli  S.  241.  bes.  über  das  org. 
contr.  aus  Nov.  120.  c.  6. 

9  Fr.  24.  pr.  de  P.  Ä,  c.  4.  de  Evict.  Diese 
Stellen,  welche  auf  das  ältere  Hecht  noch  Bezug 
haben  (s.  Anm.  7  z.  A.),  lassen  sich  nämlich  un- 
bedenklich auch  auf  das  durch  Nov.  4.  c.  3.  ge- 
ordnete Verhältniss  beziehen,  da  dasselbe,  wenn 
auch  durch  vermittelnde  Nöthigung  des  Ge- 
setzes, immer  einen  Kontrakt  in  sich  schliesst 

10  ]>as  erste  folgt  aus  den  beiden  Stellen  der 
vor.  Anm.,  das  zweite  lässt  sich  bezweifeln, 
nach  m.  A.  aber  aus  folgenden  Gründen  recht- 
fertigen. Die  Erfüllung  der  Schuld  geschieht 
nicht  auf  eine  dem  wirklichen  Willen  des  Gläu- 
bigers gemässe  Weise,  wie  bei  einem  einge- 
gangenen freien  Kauf  durch  Kompensation  der 
Geldschuld  und  des  Preises,  sondern  mittelst 
einer  für  ihn  eintretenden  Nothwendigheit; 
ergiebt  sich  nun  durch  Eviktion,  dass  diese 
nicht  einmal  zum  Zweck  gefuhrt  hat,  ihm  Be- 
friedigung in  Sachen  als  Geldeswerth  zu  ge- 
währen, so  muss  er  billiger  Weise  möglichst 
vom  Hecht  gesichert  werden,  dass  er  nicht 
gar  durch  die  Begünstigung  des  Schuldners  in 
Schaden  gerathe ,  und  dazu  bietet  sich  sehr  na- 
türlich der  Gesichtspunkt  dar,  dass,  da  nun  das 
Medium  der  Kompensation  verschwunden  und 
eigentlich  niemals  vorhanden  gewesen,  die 
Schuld  auch  nicht  im  Weg  einer  solchen  wider 
den  Gläubiger  eingetretenen  Nothwendigkeit 
als  getilgt  erscheine.    Ein  sehr  sprechendes 
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Die  Kirchen  und  milden  Stiftungen  sind  ab  Schuldner  hierbei  in  Ermangelung  ron 
Mobiliarvermögen  in  sofern  begünstigt,  dass  1)  ihre' Grundstücke  um  ein  Zehntheil 
über  den  taxirten  Werth  angenommen  werden  müssen,  und  der  Gläubiger  nicht 
freie  Wahl  darunter  hat,  sondern  sich  gefallen  lassen  muss,  dass  ihm  theils  gute, 
theils  geringere  Ländereien  gegeben  werden;  2)  dass  ihnen  freisteht,  wenn  Befrie- 
digung auf  diese  Weise  zu  erzielen  ist,  vorerst  dem  Gläubiger  nur  ein  Spezlalpfand- 
recht  an  den  Grandstücken  zu  bestellen  und  deren  Besitz  einzuräumen,  um  sich 
aUmälig  aus  den  Früchten  bezahlt  zu  machen,  wobei  dann  die  Zinsen  auf%:d  vom 
hundert  herabgesetst  werden  ^^  —  Durch  diese  Hingabe  von  Sachen  an  Zahlungs- 
statt  erfolgt  nun  soweit  Befriedigung  der  Schuld,  als  die  Taxe  derselben  eine  solche 
enthält". 

Mit  der  Erfüllung  an  sich  treten  zwei  Momente  in  Beziehung,  welche  ftir  den 
rechtlichen  Charakter  dieses  Begriffs  nicht  minder  wichtig  sind,  als  sein  objektiver 
Inhalt  und  Umfang,  die  Zeit  und  der  Ort  derselben,  beide  unter  dem  doppelten  Ge- 
aicbtspunkt,  wann  und  wo  die  Erfüllung  gefordert  werden  kann  und  also  geschehen 
mofls,  und  wann  und  wo  der  Schuldner  die  Annahme  der  Leistung  von  Seiten  des 
Giäabigen  zu  erwarten  berechtigt  ist  Da  mit  beiden  manche  andere  Institute  und 
Begriffe  verbunden  werden  müssen,  so  sind  sie  hier  zu  sondern. 

§.91. 

Zeit  der  Erfüllung;  beschränkende  Befugnisse  des  Schuldners  in  dieser 

Hinsicht 

I.  Die  Frage,  wann  eine  Obligation  erfüllt  werden  soll,  ist  zunächst  danach  zu 
beantworten,  ob  dazu  ein  gewisser  Zeitpunkt  feststeht,  oder  nicht  Ein  solcher 
kann  nämlich  theils  durch  Beabredung  der  Betheiligten,  theils  durch  den  Bichter  in 
einem  zur  Leistung  verurtheilenden  Erkenntmss  festgesetzt  werden,  in  manchen 
Fällen  ist  er  gesetzlich  festgestellt  K  Fehlt  es  an  einer  Bestimmung  darüber,  so  ist 
die  Forderung  föllig  {et  ceasit  ei  venu  die$)^  d.  h.  ihre  Erfüllung  kann  verlangt  und 
mofls  geleistet  werden,  sobald  sie  entstanden  ist^;  von  selbst  versteht  sich  aber,  dass 
inuner  soviel  Frist,  als  zur  Verwirklichung  und  Vollendung  der  Leistung  vermöge 

Argoment  dafür  enthält  fr.  46.  pr.  de  SoluUy  waltungsgnmdsätce  des  Vermögens  der  piae 

voiin  sogar  die  Forderung  einer  Sache  fort-  caussae  theils  erledigt,  theils  ersetzt  Schwierig 

dauert,  welche  durch  Annahme  einer  anderen  ist  die  Frage  zu  entscheiden,  auf  wie  lange  eine 

Stiche  nach  Einverständniss  beider  Theiie  hat  solche  alimälige  Befriedigung  hinausverscho- 

getilgt  werden  sollen,  wenn  die  letztere  ent-  ben  werden  darf;  das  Gesetz  sagt  nur:  quodsi 

währt  worden  ist  VergL  auch  Puchta  §.  240  f.  ?u)c  modo  debüum  solvere  nequeant.    Es  bleibt 

Die  in  der  Lehre  von  der  impelratio  dominü  des  nichts  übrig,  als  hier  dem  richterlichen  Ermes- 

PfSmdgläubigers  sich  findenden  scheinbaren  sen  freien  Spielraum  zu  lassen,  die  Angelegen- 

Gegengrunde  erklären  sich  dadurch ,  dass  jene  heit  möglichst  im  Interesse  beider  Theiie  zu 

direkt  vom  Ql&ubiger  beantragt  wird,  und  Be-  ordnen. 

friedigung  durch  sie  nicht  gegen,  sondern  mit  ^  Fr.  26.  §.  4.  de  CoruL  indeb,  vergl.  Mare- 

Beinem  Willen  eintritt,   s.  Sintenis  Pfandr.  zoll  a.  a.  O.  S.  243  f.  Mühlenbruch  §.  465  ' 

i  56«  —  Ueber  den  aus  dieser  Anordnung  von  a.  E. 

der  Praxis  gefolgerten  Satz,  dass  piae  cauesae  i  S.  §.  21.  Bd.  I.  S.  178.  und  z.  B.  §.  49.  a.  £. 

bei  starker  Ueberschuldung  HerabaeUung  der  unter  2) ;  femer  Bd.  111.  §.  214.  Anm. ». 

Zinsen  durch  die  Staatsregierung  suchen  kön-  >  Fr.  41.  §.  1.  de  V.  O.  fr.  14.  de  R.  J.  fr.  213. 

nen, ».  Böhmer  J.  E.  P.  111. 16, 48.  de  V.  S.  §.  2.  /.  de  V.  O.    Es  ist  m.  a.  W.  dann 

^^  Nov.  120.  c.  6.  §.  2.  Die  spezielleren  Vor-  actio  nata;   den  Nachweis  für  die  einzelnen 

Kfariftea  über  die  Procedur  sind  als  veraltet  Obl.  nach  ihrer  Verschiedenheit  von  diesem 

sa  betraehten,  und  heutzutage  durch  die  Ver-  Gesichtspunkt  aus  s.  §.  3 1.  U.  2). 
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ihrer  Natur  und  ihres  Inhalts  erforderlich  ist,  dem  Schuldner  dazu  verstattet  wird, 
namentlich  also^,  wenn  sie  an  einem  anderen  Ort,  als  dessen  dermaligem  Aufent- 
haltsort  geschehen  solH,  oder  eine  oder  mehrere  Handlungen  umfasst,  welche  zu 
ihrer  Vollendung  einen  gewissen  Zeitraum  erfordern  ^^  oder  erst  im  Werden  hegrif- 
fene  Gegenstände^;  dem  zuwiderlaufende  Beahredungen  würden  sogar  ungültig 
sein  ^.  Ist  dagegen  ein  Zeitpunkt  festgesetzt  worden,  so  wird  mit  dessen  Eintritt, 
wozu,  wenn  derselbe  auf  einen  Tag  gesetzt  worden,  oder,  bei  der  einen  längeren 
Zeitraum  umfassenden  Frist,  deren  Ende  auf  einen  solchen  hinauskommt,  dessen 
voller  Ablauf  gehört  %  die  Schuld  fällig,  während  die  Obligation  tlbrigens  bis  dahin 
bereits  von  ihrer  Entstehung  an  wirklich  besteht^  {ceasit  dies^  aed  nondum  vmt\ 
und  Voraussetzung  anderer  obligatorischer  Verhältnisse,  gleich  schon  falligen  Fo^ 
derungen,  werden  kann;  namentlich  können  accessorische  Obligationen  an  sie  ge- 
knüpft (s.  §.  84.  IL),  modifizirende  Beahredungen  darüber  gepflogen,  sie  kann 
noTirt,  und  Zahlung  darauf  geleistet,  und  diese  nicht  zurückgefordert  werden ^^. 
Auch  kann  unter  Umständen  die  Bestellung  einer  Sicherheit  für  die  künftige  Erfül- 
lung gefordert  werden  ^^.  Ob  die  Zeitbestimmung  einen  Zeitpunkt  der  Leistung 
selbst  festsetzt,  oder  eine  Frist,  bis  wohin  sie  geschehen  sein  muss,  daraufkommt 
hierbei  nichts  weiter  an^'.     Zeitbestimmungen,   welche   aus   ihrer  Fassung  nicht 


^  Fr.  21.  §.12.  de  Recept  {modicum  tempus)^ 
dieses  ist  in  fr.  21.  §.  1.  de  Pecun,  const,  auf 
10  Tage  bestimmt,  was  mit  Hecht  auf  das  con- 
stitutum beschränkt  wird,  s.  die  bei  Wening 
§.  200  (p)  Gen.  und  Wulff  Mora  S.  13.)  fr.  23. 
in  f.  de  O.  et  A,  fr.  105.  de  Solut,  fr.  137.  §.  4.  de 
V.  O.  fr.  186.  de  R  J.  §.  27.  /.  de  InutiL  stipul. 
Die  Anwendung  im  Einzelfall  unterliegt  der 
richterlichen  Beurtheilung;  fr.  137.  §.  2.  3.  de 
V.  O.  fr.  5.  §.  1.  de  Collai.  bonor.  —  Die  beson- 
dere Bestimmung  derNoy.  CXV.  c.  5. 1.,  wonach 
Niem.and  bei  einem  eingetretenen  Todesfall  in 
seiner  Familie  vor  Ablauf  der  neuntägigen 
Trauerzeit  verklagt  werden  soll,  auch  kein 
Btbrge ,  ist  mit  dieser  Frist  der  Trauer  für  anti- 
quirt  zu  erachten.  Buchholtz  a.  a.  O.  S.  294, 
(s.  vor.  §.  Anm.  7)  leugnet  die  Existenz  einer 
solchen  Trauerzeit;  es  heisse  malugere  viden- 
tur;  aber  das:  nullt  esse  Uceniiam — convemendiy 
wird  doch  unter  Bezug  darauf,  oder  in  Verbin- 
dung damit  zu  erklären  sein,  und  so  scheint 
mir  hier  aUerdings  einer  Volkssitte  eine  Wir- 
kung beigelegt  zu  sein,  die  uns  fremd  ist. 

*  Fr.  41.  §.  1.  fr.  60. 73.  pr.  de  F.  O.  fr.  2.  §.  6. 
de  Eo  quod  certo  l. 

ß  Fr.  73.  pr.  d  fr.  14.  98.  §.  1. 187.  §.  3.  4.  fr. 
138.  pr.  eod, 

«  Fr.73.pr.d. 

7  Fr.  2.  §.  6.  de  Eo  quod  certo  Z.,  s.  §.  83. 2)  i«. 
Hierher  gehört  auch  fr.  46.  §.  1.  de  V,  0. 

8  Fr.  42.  de  V.  O.  §.  2.  /.  ej,  tit,  §.  26.  /.  de 
Inutil,  stipul,  fr.  50.  deO,etA.  fr.  186.  de  R.  J, 
Vergl.  Anm.  ^K  Die  Bestimmung  des  fr.  118. 
§.  l.  de  V.O,  ist  nicht  als  eine  Befristung  zu 


verstehen,  so  dass  der  volle  Ablauf  des  Tags 
{hodie)  abzuwarten  wäre. 

9  §.  2.  /.  d.  fr.  213.  de  V.  S.  vergl.  Bd.  I.  S.  178. 

10  C.  10. 17.  de  Cond  indeb.  Es  wird  öfters 
angenommen,  dass  deshalb  eine  obL  in  diem 
eine  naturalis  sei,  z.  B.  Fritz  S.  8.,  weicher  so- 
gar irrig  die  einzige  Wirkung  der  obL  m  diem 
in  der  Versagung  der  cond.  indeb,  findet,  allein 
die  ganze  Anschauung  lässt  sich  als  römisch 
nicht  rechtfertigen,  s.  Unterholzner  a.8.0. 
S.  227  q),  vielmehr  folgt  diese  Bestimmung  aus 
dem  Satz  bei  Anm.  17^  indem  der  Schuldner  mit 
sich  selbst  in  Widerspruch  gerathen  würde, 
wenn  er  das  vor  der  Zeit  Geleistete  zurückfo^ 
dem  wollte.  —  Die  römischen  Bezeichoungs- 
weisen  für  ObL  dieser  Art  sind  sehr  mannig- 
faltig, s.  z.  B.  fr.  46.  de  F.  O.  §.  2.  i.  ej.  tit,  (prae- 
sens obl,  in  diem  düata  soluHo,)  fr.  9.  pr.  deR  C. 
fr.  14.  de  K  J,  fr.  41.  §.  1.  de  V.  O.  (praesens  non 
est,)  fr.  44.  §.  1.  de  O,  et  A,  (ex  die  mc^'r),  fr.  89. 
deV.O.(futuraobL). 

11  Fr.  41.  de  Judic,  fr.  88.  pr.  Pro  sodo.  — 
Unterholzner  Bd.LS.352.I.  will  eineKlage: 
auf  Feststellung  des  Betrags  für  den  eintre- 
tenden Fall  zulassen ,  auch  bevor  noch  die  For- 
derung föllig  ist;  für  das  praktische  B^t 
muss  ich  dem  ganz  bestimmt  widersprechen, 
aber  auch  aus  Oai,  IV.  44.  scheint  ein  solcher 
allgemeiner  Schluss  nicht  begründet  zu  sein. 

12  Wenn  die  Erfüllung  ihrer  Natur  nach 
einen  l&ngeren  Zeitraum  erfordert,  oder  ein 
solcher  dafür  gesetzt  ist,  so  kann  die  Frage  ent- 
stehen, ob  die  Forderung  erst  mit  dessen  Abbuif 
dafür  fallig  wird,  oder  schon  früher,  nämlich 
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mit   Sicherheit    erkennbar    sind,    werden    nach    den   gewöhnlichen    Begefai    der 


nach  Beginn  des  YerlaTiÜB  der  Frist,  wenn  der 
Schuldner  zur  Erfüllung  keine  Anstalt  macht, 
und  dies  nöthig  bt,  oder  zu  sein  scheint,  wenn 
sie  überhaupt  noch  möglich  sein  soll.  Folgende 
Stellen  sagen,  dass  die  Erfüllung  erst  mit  Ab- 
lauf der  Frist  klagbar  werde,  und  dass  es  also 
genüge,  wenn  ein  opus  dann  nur  wirklich  fertig 
ist,  und  dass  auch  selbst,  wenn  sich  absehen 
lässt,  dass  die  Erfüllung  unmöglich  sein  werde, 
nicht  vorher  geklagt  werden  kann:  fr.  10.  14. 
98.  §.  1.  fr.  124.  de  V.  O.  Damit  steht  nun  fr.  72. 
§.  2.  eod.  (yonUlpian)  in  Widerspruch,  indem  es 
die  Klage  schon  vor  Ablauf  der  Zeit,  welche 
zum  Bau  eines  Hauses  erforderlich  ist,  sobald 
nurmora  fadendae  insulae  eingetreten,  für  be- 
gründet hält;  auch  scheint  fr.  137.  §.  8.  eod, 
jene  Stelle  zu  unterstützen,  oder  mit  beiden 
Meinungen  in  Konflikt  zu  stehen ,  indem  da- 
nach, wenn  der  Bau  nicht  zeitig  begonnen  wor- 
den, id  tanium  aesiimetur,  quod  in  ülo  mtervallo 
effid potuit ,  irarutacloque  tempore,  quo  insulam 
amutnmare  oportueritj  ei  posiea  aedificetur, 
Uheretur  reue,  Cujac.  Op,  T.  L  p.  1171.  (coli.  T. 
IV.  p.  1461.)  erklart  die  Widersprüche  7on  einem 
Biuensus  der  beiden  Schulen  imter  den  röm. 
K.-Gelehrten,  der  in  fr.  138.  pr.  de  F.  0.  über 
eine  yerwandte  Frage  bezeugt  wird,  (vergl.  auch 
^^'oif  f  MoraS.  12  »),  und  es  scheint  in  derThat 
kaum  ein  anderer  Ausweg  zu  sein.  Dass  die 
Sache  ihre  grossen  Schwierigkeiten  habe,  wird 
die  Berücksichtigung  der  hier  möglichen  so 
mannigfaltigen  Verschiedenheit  der  Umstände 
ergeben.  Bleiben  wir  bei  der  AufEuhrung  eines 
Gebäudes  als  Beispiel  stehen,  und  dass  dazu, 
um  es  fertig  und  brauchbar  herzustellen,  zwei 
Jahre  erforderlich  sind.  Mag  nun  dies  aus- 
dräcklich  bevorwortet  sein,  oder  sich  still- 
schweigend von  selbst  verstehen ,  so  ist  freilich 
80  viel  klar,  dass,  wegen  der  Nichterfüllung  erst 
nach  dieser  Zeit  geklagt  werden  kann,  weil  es 
dann  erst  wahr  ist,  dass  nicht  rechtzeitig  erfüllt 
Bei.  Denn  nun  tritt  die  Rechtsyerletzung  erst 
ein.  Daneben  ist  nun  ebenso  wenig  zu  leug- 
nen, dass,  wenn  der  Verpflichtete  nicht  zum 
^erk  schreitet,  sich  schon  bei  guter  Zeit 
übersehen  lässt,  dass  die  Erfüllung  unmöglich 
sein  werde,  die  Rechtsverletzung  also  unver- 
ottidlich  bevorstehe.  Ausserdem  kann  es  aber 
aueh  den  Umständen  nach  zweifelhaft  sein,  ob 
der  Verpflichtete  wirklich  fertig  werden  werde, 
indem  es  sich  mit  Aufwand  ungewöhnlicher 
Mittel  vielleicht  noch  erzwingen  lässt.  Endlich 
aber  kann  unter  solchen  Umständen  der  Be- 


rechtigte das  grösste  Interesse  haben,  bei  Zei- 
ten zu  erfahren,  woran  er  sei,  ob  das  Werk 
wirklich  noch  zur  Ausführung  kommen  werde 
oder  nicht,  und  ihm  dann  nur  übrig  bleibe, 
einen  vielleicht  nicht  zu  erlangenden  Schadens* 
ersatz  zu  fordern,  oder  noch  schleunig  andere 
Maasregeln  zur  Abwendung  von  grossen  Nach- 
theilen zu  ergreifen ;  auch  kann  es  ja  sein,  dass 
der  Verpflichtete  die  ganze  Obligation  leugnet. 
Eine  Verschiedenheit  der  Ansichten  ist  hier- 
nach eiU&rlich  genug.  Dass  es  möglich  sei, 
durch  bestimmte  spezielle  Beabredungen,  sol- 
chen EventualitSten  zuvorzukommen,  mag  zu- 
gegeben werden,  doch  gereicht  es  Niemandem 
zum  Vorwurf,  wenn  er  sich  einfach  bei  der  Zu- 
sage oder  der  sich  von  selbst  vergehenden 
Obliegenheit  des  Verpflichteten,  zur  rechten 
Zeit  zu  erfüllen,  begnügt  hat.  Da  nun  des 
Gläubigers  Interesse,  wenn  die  Erfüllung  nicht 
rechtzeitig  geschieht,  sobald  ihm  die  spätere 
nicht  nichts  verschlägt,  möglicher  Weise  darin 
besteht,  von  der  Obl.  zurückzutreten  und  nach 
Umständen  daneben  eine  Entschädigung  zu 
fordern  (s.  §.  98.  Anm.i^),  so  scheint  unbedenk- 
lich dasselbe  als  statthaft  zugegeben  werden  zu 
müssen,  sobald  schon  vorher  die  Unmöglichkeit 
der  Erfüllung  ausser  Zweifel  tritt  Wenn  nun 
zwar  in  Stellen,  wie  fr.  8.  und  10.  de  V.  O,  kein 
Gegenargument  gefunden  werden  kann,  weil 
danach  eine  in  sofern  bedingte  Geldzahlung, 
dass  die  in  conditione  stehende  an  einen  Termin 
geknüpfte  Handlung  schon  vor  demselben  sich 
als  unmöglich  feststellt,  immer  noch  den  Ter- 
min im  Interesse  des  Schuldners  aufrecht  erhält, 
so  dass  er  nicht  früher  zu  zahlen  braucht,  so  ist 
doch  nach  m.  E.  über  fr.  124.  cf.,  welches  die 
Statthaftigkeit  der  Klage  auch  bei  der  schon 
bestimmt  vorauszusehenden  Unmöglichkeit 
ausdrücklich  verneint,  nicht  hinwegzukommen, 
und  daher  muss  ich  ebenfalls  fr.  72.  §.  2.  d.  ne- 
ben den  anderen  für  unanwendbar  halten.  Un- 
ter holzner  Bd.  LS.  227.  bei p)  sucht  dadurch 
Vereinigung  herzustellen,  dass  er  nach  dieser 
Stelle  einen  Anspruch,  welcher  nur  die  Voll- 
ziehung der  Leistung  selbst  bezwecke ,  für  zu- 
lässig hält,  sobald  nur  der  Vorwurf  einer  Zö- 
gerung begründet  sei.  Ich  halte  aber  die  Un- 
terscheidung zu  diesem  Ausweg  für  erkünstelt, 
und  die  Verneinung  des  fr.  124.  d.  für  absolut 
und  auch  dies  umfassend.  ~  Das  fr.  137.  §.  3.  d. 
ist  aber  zu  unklar  über  den  darin  vorausgesetz- 
ten Fall;  auch  seine  Schlusswortc  können  kei- 
neswegs unbedingt  und  unbeschränkt  verstan- 
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Aaslegang  beurtheilt^';  ist  namentlich  ein  wiederkehrender  Kalendertag  oke 
ZufÜgong  des  Jahrs  bestimmt,  so  ist  der  nächstbevorstehende  zu  veistehen^*; 
ist  ein  unbestimmter  Zeitraum  genannt,  z.  B..  „einige'^  Tage,  Wochen,  Jahre, 
so  sind  deren  zwei  zu  verstehen  ^^  Ist  die  Zeit  in  die  Willkühr  des  GIaq- 
bigers  oder  des  Schuldners  gesetzt,  so  bedarf  es  einer  Aeusserung  darüber;  für  den 
ersteren  ist  es  also  dann  ähnlich,  wie  wenn  eine  Zeit  überhaupt  nicht  bestimmt 
worden  wäre,  für  den  zweiten  hingegen  besteht  die  Befdgniss  der  Zortickhaltong 
der  Leistung  so  lange  er  lebt,  wenn  er  sich  aber  dazu  nicht  früher  erklärt,  so  er- 
lischt die  ganze  Obligation  mit  seinem  Tod^^.  Begreift  die  Zeitbestimmung  zu- 
gleich eine  Bedingung  in  sich  (s.  §.  21.  z.  A.),  so  tritt  erst  mit  dieser  die  Obligation 
selbst  wirklich  ein,  ist  aber  auch  sofort  fällig.  —  Wenn  zur  Erfüllung  eine  Zeit  be- 
stimmt worden,  so  ist  diese  im  Zweifel  als  zum  Vortheil  des  Schuldners  beigefugt 
zu  erachten,  weil  er  durch  die  längere  Zurückhaltung  der  Mittel  der  ErfOllimg  Vor- 
theil hat;  während  nun  die  Schuld  von  ihm  nicht  vor  der  Zeit  geford^  werden 
kann,  kann  der  Gläubiger  die  Annahme  nicht  verweigern,  wenn  die  ErfüUnng 
früher  angeboten  wird^^;  allerdings  aber  ist  auch  möglich,  dass  der  Aufschub  im 
Interesse  des  letzteren,  oder  in  dem  beider  Theile  geschehen  ist,  und  dann  kann 
auch  der  Gläubiger  nicht  zur  Annahme  vor  der  Zeit  genöthigt  werden  ^^  —  ^^ 
Ablauf  der  Zeit  der  Erfüllung  kann  der  Gläubiger  dieselbe  immer  noch  fordern,  so 
lange  das  Eecht  noch  nicht  veijährt  (s.  §.  31.),  oder  sonst  erloschen  ist;  der  Schidd- 
ner  kann  ebenfalls  nachträglich  die  schuldige  Handlung  leisten  ^^,  sobald  nicht  eine 
Modifikation  der  Obligation  durch  die  Verzögerung  eingetreten  ist  (s.  §.  93.).  — 
Ist  dagegen  eine  Klage  zu  früh  erhoben  worden,  so  wird  sie  zur  Zeit,  also  vorläufig, 
zurückgewiesen,  ohne  dass  aber  den  Gläubiger  weiter  ein  Nachtheil,  als  der  Ersatz 
der  Prozesskosten  trifft 

Die  Verzögerung  der  Erfüllung  nach  Verfall  der  Forderung  kann  und  wird  in 
der  Regel  darum  nachtheilige  Folgen  für  den  Gläubiger  haben,  weil  ihm  ein  Mittel 
zu  seinen  rechtlichen  Zwecken  fehlt,  wodurch  dann  das  Verhältniss  zum  Schuldner 
selbst  eine  Modifikation  erleidet  (s.  §.  93.),  während  der  letztere  in  der  Kegel  daraus 
einen  Vortheil   zieht,   weil  er  jenes   widerrechtlich   zu  seiner  Verfügung  behält 

den  werden.    Die  bestimmt  redenden  Stellen  ausgedehnt,  s.  Wening  §.  200.  n),  welcher 

werden  dadurch  eigentlich  gar  nicht  berührt;  Cujac.  Op,  T.  I.  p.  1175.  für  sich  anfuhrt,  wön- 

es  lässt  sich  danach  etwa  derFaU  als  ventan-  rend  dieser  gerade  entgegengesetzter  Meinung 

den  denken,  dass,  wenn  ein  opus  nicht  lur  ist.  Fr.  9.  Qtii  MnemanumiM.  hingegen  ist Tom 

rechten  Zeit  begonnen  worden,  schon  der  Zeit  favor  libertaiis  zu  erklären ,  s.  U  n  t e r  ho Unei 

nach  ein  theUweises  Interesse  verfallen  sei.  Bd.  I.  S.  227.  m).    Dieser  findet  nun  in  unsenn 

1»  Fr.  41.  pr.  d.  Fall  eine  Bedingung  —  also  eine  solche,  deren 

1*  Fr.  41.  pr.  d.  7on  anderen,  z.  B.  Wochen-  Erfüllung  vom  Schuldner  abhängen  würde,  — 
tagen  (am  Sonntag)  ^rürde  analog  dasselbe  an-  indessen  erklärt  fr.  46.  d.  den  eventuellen  Weg- 
zunehmen sein ;  s.  §.  2.  eod.  fall  der  Erfüllung  nicht  von  einer  defizirenden 

^  Fr.  17.  §.  S.  de  Manundis.  Ut.  fr.  217.  §.  1.  conditio ,  sondern  davon ,  dass  die  Oblig.  selbst 

de  V.  S.  inatiUs  wird ;  die  Erklärung  des  WiUens  ist  also 

1«  Fr.  46.  §.  2.  de  V.  O,  vergl.  §.  21.  Anm.  ^  hier  keine  Bedingung,  sondern  eine  Voraus- 

a.  £.  Bei  Vermächtnissen  gilt  dagegen  die  Be-  Setzung.  Vergl.  §.  20.  Anm.  ^  a.  E. 
Stimmung,  dass  sie  dann  mit  des  Verpflichteten        ^7  Fr.  88.  §.  16.  de  V.  0,  fr.  41.  §.  1-  &•  ^^^' 

Tod  f&llig  werden,  und  zwar  natürlich  darum,  §.  2.  eod.  fr.  17.  de  R.  J,  fir.  60.  de  O.  et  A.  fr.  70. 

weil  die  Verpflichtung  an  sich  aus  dem  Testa-  de  Solut 

ment  feststeht,  s.  fr.  11.  §.  6.  fir.  41.  §.  13.  de       i»  Fr.  17.  deILJ.fr.  43.  §.  2.  de  Leg.  II.  fr.  l^- 

Leg.  in.    Irrig  aber  wird  nun  von  Manchen  die  de  Antme  leg. 
von  Legaten  geltende  BestimmuDg  auf  die  ObL        ^^  Fr.  137.  §.  3.  de  V.  0.  fr.  84.  eod. 
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Wenn  nnii  umgekehrt  der  Schuldner  eine  Forderung  vor  ihrem  Verfall  abftihrti 
welche,  als  Geldforderung  yorau3ge8etzt,  unveninslich  zu  denken  ist,  oder  zwar 
veninslich,  aber  zu  einem  geringeren  ab  dem  gesetzlich  erlaubten  Zinsfuss,  so  wird 
dadurch  dem  Gläubiger  ein  Nutzen  zu  Theil,  welcher  dem  Schuldner  entgeht 
Dieser  Crewinn  der  Zwischenzeit  {intertuuriumy  commodum  repraeaentoHonU^)  kann 
aber  keineswegs  willkührlich  in  Anschlag  und  in  Abzug  gebracht  werden;  für  den 
Fall,  dass  der  Zahlungstermin  zu  Gunsten  des  Gläubigers  bestimmt  war,  versteht 
sich  das  natürlich  von  selbst;  ist  er  aber  auch  zu  Gunsten  des  Schuldners  bestimmt, 
60  wird  mit  dem  ganzen  Betrag  der  Schuld  oder  der  früheren  Leistung  immer  nur 
eme  wirkliche  Schuld  abgeführt,  und  auch  ein  Irrthum  über  den  Termin  ändert 
hierin  deshalb  nichts'^,  denn  es  steht  ja  in  der  Willkühr  des  Schuldners,  sich  des 
Vortheils  der  längeren  Zurückhaltung  der  Leistung  zu  entäussent  Nur  in  zwei 
besonderen  Fällen  ist  ein  solcher  Abzug  rechtlich  begründet:  erstens,  bei  der  Her- 
aasgabe von  Mitgiftssachen  nach  Auflösung  einer  Ehe,  worüber  das  Weitere  dem 
Eherecht  angehört'^;  zweitens,  wenn  Gläubiger  eines  Gemeinschuldners  die  einem 
Mitgläubiger  vor  der  Zeit  geleistete  Zahlung,  wodurch  sie  übervortheilt  worden,  mit 
der  Paulianischen  Klage  anfechten^'.  Ausserdem  kann  die  Forderung  ^es  solchen 
Abzugs,  wenn  die  Erfüllung  vor  der  Verfallzeit  angeboten  und  angenommen  worden, 
nur  durch  Vertrag  zwischen  Gläubiger  und  Schuldner   entstehen^.    Von  einem 


^  In  den'  Quellen  kommen  folgende  Aus- 
drucke vor:  commodum  temporis^  fr.  24.  §.  2. 
Soluto  matrvn,y  medü  temparis  mterusurium^  fr. 

9.  §.  8.  de  PecuUo,  m.  t.  commodum,  fr.  82.  pr.  de 
Leg.  II.,  iniervcdU  temp.  tnterusur,,  fr.  66.  pr.  ad 
Leg,Faldd.,  repraeseniationis  commod.,  fr.  1. 
§.  20.  eod  fr.  1.  §.  2. 12.  fr.  2.  de  Dote  praeleg.  fr. 

10.  §.12.  Quaemfraud.  Die  Bedeutung  dieser 
Aosdrücke,  und  namentlich  von  interusur.  ist 
eine  mehrfache;  swar  treffen  alle  darin  über- 
ein,  dasa  sie  den  Genuas  von  dem  Objekt  einer 
Leistung  vor  deren  Verfall  bezeichnen,  aber  in 
Terschiedenen  Beziehungen ,  von  denen  meh- 
rere hier  nicht  interessiren,  nftmlich  nicht  die, 
veim  nur  in  Frage  steht,  wem  er  zukomme, 
denn  dann  hat  er  nur  die  gewöhnliche  Bedeu- 
tung des  Gebrauchs  und  Früchtegenusses  (s. 
die  dt.  zweite  Stelle);  ebenso  nicht  die  des  ge- 
zogenen Genusses  des  Objekts  einer  noch  nicht 
^g  gewesenen  Forderung,  welcher  mit  dieser 
oder  ohne  sie,  ganz  oder  zum  Theil,  weil  die 
Befriedigung  widerrechtlich  zum  Nachtheil 
emes  Anderen  geschah,  zurückzugeben  (s.  die 
letzte  Stelle) ,  oder  wegen  einer  nöthig  werden- 
den ausgleichenden  Berechnung  auf  der  Grund- 
lage eines  gewissen  Vermögensbestands  zu 
einer  bestimmten  Zeit  wider  oder  für  den  Ge- 
oiessenden  in  Anschlag  zu  bringen  ist;  (s.  fr. 
3S.  §.  8.  ad  Leg.  Faldd.  und  überh.  Fritz  S. 
130.).  Diesen  gegenüber  steht  nun  die  Be- 
cefaung  auf  den  jetzigen  Werth  einer  erst 
künftig  falligen  Forderung  mit  Zurechnung  des 
Zwischengenusses  des  Objekts,  welcher  dann 


unter  den  Nennbetrag  herabzusetzen  ist,  weil 
er  mit  dem  Zwischengenuss  jenen  wieder  er- 
reicht Die  Anwendung  dieser  Beziehung  ge- 
schieht einmal  zu  dem  gleichen  Zweck  der  vor- 
her gedachten  Berechnung,  und  diese  kommt 
namentlich  bei  der  Anwendung  des  Faicidi- 
schen  Gesetzes  Yor;  dabei  handelt  es  sich  dann 
nicht  um  einen  wirklichen  Abzug  und  eine  Zu- 
rückerstattung, sondern  nur  um  eine  Berech- 
nung, s.  Fritz  a.  a.  O. ;  sodann  in  der  cit  ersten 
Stelle,  rücksichtlich  der  Rückzahlung  einer  dos 
Tor  der  Zeit,  wo  es  auf  einen  Abzug  hinaus 
kommt;  endlich  in  fr.  10.  §.  12.  (fr.  17.  §.  2.). 
Quae  in  fraitd.,  auf  Vorauszahlung  einer  For-- 
derung  in  diem  ab  Folge  der  a.  PauUana  (s. 
dazu  Fritz  a.  a.  O.  Anm.  474.),  also  eigentlich 
als  eine  spezielle  Gestaltung  des  Interesses. 
Doch  ist  hiermit  die  Zahl  der  Fälle,  in  welchen 
eine  solche  Berechnung  nöthig  werden  kann, 
nicht  geschlossen;  vergl.  Vangerowa.  a.  O. 
S.  189.  —  Hieraus  erhellt,  dass  der  im  Text  be- 
rührte Fall  des  commod.  repraes»  nur  in  den  bei- 
den letzten  Anwendimgen  vorkommt,  also  nicht 
ganz  rein,  nichts  desto  weniger  aber  wird  der 
Begriff  auch  auf  den  einfachen  und  gewöhn- 
lichen Fall  der  früheren  Zahlung ,  auf  eine  obL 
in  diem  mit  Hecht  übertragen.  Vergl.  jetzt  O  e  t- 
tinger  im  Archiv  Bd.  29.  S.  83  fL 

«1  Fr.  10.  de  Condict.  mdeb. 

^  Fr.  24.  §.  2.  Soluto  mcUrim,,  eine  Analogie 
hiervon  wird  sich  nicht  leicht  denken  lassen. 

83  Fr.  10.  §.  12.  Quae  in  fraud.  s.  Anm.  »>  a.  E. 

^  Nicht  selten  findet  man  die  Darstellung 
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solchen  hängt  auch  zunächst  die  Grösse  seines  Betrags  ah.  Wäre  darüber  onmittel- 
bar  nichts  bestimmt  worden,  so  würde  es  vor  Allem  darauf  ankommen,  welchen 
Begriff  die  Betheiligten  aufgestellt,  oder  mit  dem  gebrauchten  Ausdruck  (Intenum* 
rium  oder  ähnliche)  verbunden  haben.  Hier  ist  zu  unterscheiden  zwischen  den 
Obligationen,  deren  Gegenstand  der  Begriff  der  Zinsen  (s.  §.  87;  z.  A.)  zulMsst  und 
solchen,  wo  er  ausgeschlossen  ist  Bei  den  ersteren  kann  als  Genuss  der  Zwischen- 
zeit nur  der  Zinsertrag  gemeint  sein,  für  welchen  die  Bestimmungen  über  den  ge- 
setzlichen Zinsfuss  und  die  anderweiten  Zinsbeschränkungen  maasgebend  sind,  welche 
der  Abzug  also  nicht  tibersteigen  darf,  denn  das  Abkommen  ist  hier  selbst  .ein  Zins- 
yertrag  und  kann  nichts  anderes  sein.  Dasselbe  gilt  auch  für  die  beiden  yorher 
erwähnten  besonderen  FäUe.  Bei  den  Obligationen  der  anderen  gedachten  Art  hin- 
gegen kann,  wenn  das  üebereinkommen  den  Genuss  der  Zwischenzeit  betrifft,  nnr 
der  Ertrag  ertragsföhiger  Sachen  und  derjenige  Vortheü  gemeint  sein,  welcher 
durch  die  frühere  Erfüllung  dem  Schuldner  entgeht,  weil  er  ihm  zu  Theil  geworden 
sein  würde,  und  dem  Gläubiger  nun  anheimfallt;  den  Umfang  desselben  zu  bestim- 
men, ist  ebenfalls  Sache  der  Auslegung,  im  Zweifel  würde  der  weiteste  zu  ve^ 
stehen  sein^^ 


der  Lehre  vom  Interus.  so,  als  wenn  der  Schuld- 
ner bei  jeder  firüheren  Zahlung  zu  einem  sol- 
chen Abeug  berechtigt  sei;  selbst  Puchta 
§.  241.  nimmt  dies  noch  blos  mit  der  näheren 
Bestimmung  an,  wenn  er  eine  unyerzinsliche 
Schuld  mit  dem  Willen  des  Gläubigers  vor  der 
Zeit  zahle.  Dieser  Satz  ist  imerweislich ;  er 
könnte  nur  etwa  auf  den  blos  die  Berechnung 
der  Falcidischen  Quart  betreffenden  Stellen, 
oder  den  in  den  beiden  vor.  Anm.  citirten  ge- 
gründet werden,  welche  letztere  aber  eine  Aus- 
dehnung nicht  vertragen,  während  die  ersteren 
einen  eigenthümlichen  Zweck  haben,  und  dabei 
auch  nicht  einmal  ein  eigentliches  Schuldver- 
hältniss  vorkommt,  überhaupt  aber  alle  einen 
wirklichen  Anspruch  des  Schuldners  auf  den 
Abzug  für  den  vorausgesetzten  Fall  gar  nicht 
enthalten.  (Vergl.  auch  Fritz  S.  ISl.  Vange- 
r  o  w  a.  a.  O.  S.  187.) — S.  jetzt  noch  eine  Entsch. 
des  0.-A..G.  zu  Lübeck  in  Thdl's  Samml. 
Nr.  45. 

^  Ueber  die  Berechnung  des  Interus.  be- 
stehen die  bekannten  drei  Methoden  von 
C arpzov  (Dedsion.  F.  lU.  d.  275.),  Leibnitz 
{Medü,  jw,  maÜi.  de  Interus.  in  Actis  eruditor, 
1688.)  und  Hoffmann  (in  Polack's  Mathes, 
forens.).  Der  erstere  geht  zur  Auffindung  des 
gegenwärtigen  Werths  des  Kapitals  davon  aus, 
dass  er  die  Zinsen  desselben  aus  der  Zwischen- 
^it  von  seinem  Nennbetrag  abzieht;  also  wenn 
100,  die  nach  fünf  Jahren  zu  zahlen  wären,  bei 
einem  Zinsfuss  von  5%  jetzt  gezahlt  werden, 
so  seien  "»  75  zu  zahlen.  Die  beiden  anderen 
haben  zwar  den  gemeinschaftlichen  Ausgangs- 
punkt, diejenige  geringere  Summe  suchen  zu 


wollen,  welche  mit  Zurechnung  der  Zinsen  bis 
zum  künftigen  Zahlungstag  des  Kapitals  dessen 
Betrag  gleich  komme,  allein  der  letztere 
rechnet  einfache  Zinsen,  der  erstere  auch 
Zinsen  von  Zinsen.  Die  Hoffmann'sche  Me- 
thode ist  nun  allgemein  für  richtig  anerkannt, 
s.  bes.  Schrader  civil.  Abb.  U.  2)  und  Ferd. 
Zachariä  über  die  Berechn.  des  Interus. 
Greifswald  183 1 .  und  Vangerowa.a.O.S.1 86., 
'  denn  die  Leibnitz'sche  ist,  wenn  sie  auch  nicht 
gegen  die  rechtlichen  Zinsbeschränkungen  des 
Anatocismus,  wie  ihr  vorgeworfen  worden,  ver- 
stösst  (s.  Unterholzner  Bd.  L  S.  269.  und 
Vangerow  a.  a.  O.  S.  185.),  in  ihren  Voraus- 
setzungen so  gut  wie  ganz  unpraktisch,  obwohl 
mathematisch  richtig.  Oettinger  a.  a.  0. 
hat  sie  deshalb  von  Neuem  in  Schutz  genommen 
und  die  Hoffinann'sche  verworfen;  es  mögte 
aber  so  viel  unbestreitbar  sein ,  dass  die  B^mer 
bei  ihrer  Berechnung  keine  Idee  von  unserer 
höheren  Arithmetik  gehabt  haben;  und  auf 
jene,  nicht  auf  die,  wenn  auch  nothwendigen 
Resultate  dieser  kommt  es  an.  Allerdings  ist 
die  Abweichung  zwischen  allen  dreien  bei  nicht 
zu  langeiA  Fristen  nicht  eben  gross  (vergl. 
Göschen  Vorles.  §.420.),  allein  bei  längeren, 
namentlich  bis  und  über  20  Jahre  fuhrt  die 
Carpzov'sche  Methode  ad  absurdum^  weil  sich 
der  Werth  eines  Kapitals  bei  50/o  hier  auf  Null 
oder  gar  auf  minus  reduziren  würde,  was  denn 
freilich  nicht  gemeint  gewesen  sein  kann.  ^^^ 
Hoffinann'sche  kommt  nun  m.  a.  W.  darauf 
hinaus,  dass  der  Gläubiger  bei  einer  noch  so 
langen  Frist  niemals  nichts,  sondern  'unmet 
Etwas  bekommen  muss,  und  zwar  so  viel,  ^ 
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U.  Es  giebt  mehrere  besondere  RechtsinstitQte,  welche  den  Zweck  haben,  das 
Andringen  anf  Erfüllung  der  flQIigen  Forderung  vorlänfig,  und  zwar  anf  unbe- 
stimmte Zeit,  oder  bis  snm  Eintritt  eines  gewissen  Umstands  abzuwenden,  und  dem 
Schuldner  also  das  Recht  gewähren,  die  fällige  Erfüllung  bis  dahin  zu  verschieben. 
Sie  treten  meist  unter  den  Begriff  sogenannter  Rechtswohlthaten.  Manche  von 
ihnen  finden  ihren  Ort  besser  in  anderem  Zusammenhang,  so  z.  B.  die  der  Theilung 
einer  Schuld  zwischen  mehreren  Schuldnern,  deren  jeder  für  das  Ganze  verpflichtet 
ist,  und  der  Abtretung  der  Klagen  gegen  Mitschuldner  im  gleichen  Fall,  s.  §.  89. 
C.  a.  E.  Hier  bleiben  vier  übrig,  deren  grösserem  Theil  das  Motiv  zu  Grunde 
liegt,  dem  überschuldeten  Schuldner  eine  gewisse  Schonung  angedeihen  zu  lassen, 
weil  die  Anwendung  der  Stzenge  des  Rechts  auf*  ihn  als  eine  Härte  erscheinen 
würde.     Das  gilt  namentlich  von  den  drei  zunächst  folgenden. 

A.  Der  Schuldner  kann  nicht  nur  durch  ein  Uebereinkommen  mit  dem  Gläu- 
biger einen  Aufschub,  der  fälligen  Forderung  erlangen,  sondern  es  kann  auch  auf 
zwiefache  Weise  eine  Stundung  der  Art  erzwungen  werden.    Es  ist  nämlich: 

1)  möglich,  durch  ein  Gnadenreskript  des  Regenten,  genannt  Moratorium, 
Allstandsbrief,  Indult,  Quinquenell  u.  s.  w.,  Stundung  wider  die  ihre  Ansprüche  ver» 
folgenden  Gläubiger  auf  gewisse  Zeit  zu  erlangen,  wenn  der  Schuldner  eine  genü- 
gende Sicherheit  für  die  J)eckung  der  Forderungen  bestellt  ^,  und  wenn  bescheinigt 


auf  Zinsen,  welche  als  gesetzliche,  oder  zu 
50/0  angenommen  sind,  angelegt,  bis  zum  ur- 
sprünglich bestimmten  Zahlungstermin  den 
Tollen  Nennbetrag  der  Summe  abwirft.  Bei 
diesen  Bereefanangsweiflen  ist  der  Begriff  des 
tflteru^.nurso,  wie  er  im  Text  vorkommt,  Tor- 
ausgesetzt.  Soweit  also  darunter  ein  bereits 
gezogener  Genuas  verstanden  wird  (s.  Aam.^), 
kann  eine  Berechnung  der  Art  nicht  vor- 
kommen, sondern  es  ergreifen  nur  die  Begriffe 
der  Zinsen,  Früchte,  percepti  und  perc^piendij 
and  des  Interesses  überhaupt  Platz.  Aber 
aocb  in  jener  Beziehung  fehlt  es  an  einer  posi- 
tiven Gmndlage  einer  solchen  Berechnung 
durchaus,  und  sie  kann  nur  aus  allgemeinen 
Prineipien  gezogen  werden,  ja,  nach  fr.  88.  §.3.. 
und  fr.  3.  §.  2.  €UL  Leg,  Faldd.  scheinen  darüber 
schon  unter  den  römischen  Juristen  verschie- 
dene Ansichten  geherrscht  zu  haben.  Vergl. 
Vangerow  S.  186.  Unleugbar  ist  die  Hoff- 
mann'sche  Methode  mit  den  Regeln  von  der 
Verzinsung  in  voller  Uebereinstinunung  und 
auch  den  hier  einschlagenden  Begriffen  ganz 
entsprechend.  Zwar  kommen  diese  auf  den 
on&chen  Fall  der  Vorauszahlung  einer  Schuld 
mdiem  bezogen  nicht  vor,  s.  Anm.  ^a.  £.,  in- 
dessen tritt  das  Wesentliche  dabei,  wie  Niemand 
leugnet,  ein;  für  die  beiden  speziellen,  in  den 
bellen  erwähnten  Ffille  (bei  Anm.  ^  und  ^) 
ist  dabei  auch  kein  Reehnungsmaasstab  ange- 
geben, unbedenklich  aber  auf  sie  der  gedachte 
anzuwenden.  Vergl.  Fritz  S.  134  f.  —  Alles 
BUherige    gilt   nun  nur  von    Obl.  fungibler 


Sachen ;  dass  es  jedoch  auch  auf  die  Berechnung 
der  Falcidischen  Quart,  soweit  dabei  Legate  in 
solchen  Sachen  vorkommen,  anwendbar  sei, 
unterUegt  eben  so  wenig  einem  Bedenken.  Bei 
Obl.  anderer  Gegenstände  hingegen  fehlen  die 
Voraussetzungen  zu  solchen  Berechnungen 
ganz  und  gar,  und  es  kann  daher  der  Oenuss 
der  Zwischenzeit  nur  nach  seinem  effektiven 
Betrag  veranschlagt  werden.  Daher  greifen 
denn  hier  auch  den  Zinsverboten  analoge  Be- 
schränkungen in  Anwendung  auf  die  lieber- 
einkunft  der  Betheiligten  nicht  Platz.  Dass 
aber  in  Ermangelung  eines  solchen  nur  der 
wirklich  bezogene  Ertrag  und  Genuas ,  nicht 
der  mögliche  und  vernachlässigte  in  Anschlag 
kommen  könne,  folgt  daraus,  dass  es  an  einem 
obligatorischen  Grunde  für  den  Gläubiger,  sich 
diesen  letzteren  anrechnen  zu  lassen,  fehlt 

^  C»  A.  de  Precib,imperaU  Diese  stellt  allein 
obiges  Erfordemiss  auf.  Unterholzner  Bd. 
I.  S.  371.  bezweifelt  zwar  sogar,  ob  nicht  diese 
Stelle  auf  eine  Konvention  der  Gläubiger  Bezug 
habe,  und  ob  ihr  nicht  eine  allgemeinere  Be- 
deutung zu  versagen  sei ,  indessen  fehlt  es  doch 
dazu  an  Grund,  und  das  nachher  citirte  Reichs- 
gutachten fasst  sie  auch  allgemein  auf.  S.  auch 
noch  Fritz  8.  441.  Vergl.  Bayer  Konkurs- 
proz.  §.  36.  >;  sie  wird  aber  von  den  Konkurs- 
prozesslehrem  für  unpraktisch  gehalten,  s. 
dens.  S.  112.  und  die  dort  Anm.  9.  Gen.,  und 
andere  Sicherungsmaasregeln  an  deren  Stelle 
Vorgeschlagen,  s.  nachher  im  Text. 
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wird,  dass  der  Vermögensverfall  ohne  Schuld  des  Schuldners  eingetreten  sei,  und 
sich  die  zuständige  Obrigkeit  nach  Vernehmung  der  Interessenten  über  die  Lage 
der  Sache  gutachtlich  und  beifällig  ausgesprochen  hat^^.  Es  ist  dabei  vorausge- 
setzt, dass  durch  eine  solche  Maasregel  der  Schuldner  dem  sonst  unvermeidlichen 
Buin  entgehen,  un^  die  Gläubiger  dennoch  mit  der  Zeit  und  wenn  er  sich  erholt 
hat,  zu  ihrer  Befriedigung  gelangen  werden.  Der  Qmnd,  die  Gnade  des  Begenteiif 
entzieht  diesem  Institut  einen  eigentlich  rechtlichen  Charakter  und  ist  auch  zugleich 
die  Veranlassung  gewesen,  dass  sich  dieser,  soweit  er  anzuerkennen  ist,  in  der  An- 
wendung nicht  zur  vollen  Bestimmtheit  und  üebereinstimmung  hat  herausbilden 
können;  dazu  kommt,  dass  die  Verleihung  der  Moratorien  in  mehreren  grösseren 
deutschen  Ländern  gemeinen  Rechtens  aufgehoben  worden  sind  ^.  Soweit  sie  noch 
praktisch  sind,  werden  sie  gewöhnlich  auf  fünf  Jahre  verliehen  (daher  der  Name 
Utterae  qwnquenndUs)  ^  und  ihre  Wirkung  muss  nothwendig  in  der  Abwendung  der 
Folgen  der  NichterföUung  und  des  Verzugs  bestehen  ^.  üebrigens  kann  die  Ve^ 
leihung  eines  Moratorii  nur  als  eine  persönliche  betrachtet  werden,  welche  also  mit 
dem  Tod  des  Schuldners  erlischt  und  nicht  auf  seine  Erben  übergeht  Anstatt  der 
häufig  unmöglichen  Sicherheitsbestellung  pflegen  auch  andere  Maasregeln  getroffen 
zu  werden,  wie  z.  B.  eine  Verwaltung  des  schuldnerischen  Vermögens  durch  Dritte, 
oder  eine  Theilnahme  der  Gläubiger  daran.  Gläubiger,  welche  erst  nach  Ertheilnng 
des  Moratorii  mit  dem  Schuldner  kontrahiren,  werden  dadurch  ebenfalls  gebunden, 
wenn  den  früheren  keine  Sicherheit  bestellt  worden  ist,  denn  sonst  würden  diese 
offenbar  gefährdet;  entgegengesetzten  Falls  aber  nicht,  weil  eine  solche  Bestellung 
ftir  die  letzteren  als  eine  Voraussetzung  erscheint,  welche  fUr  jene  nicht  zu- 
trifft«». _ 

2)  Wenn  ein  Schuldner  mehrere  Gläubiger  hat,   und  seine  augeublickücbe 


^  Diese  Vorschriften  sind  in  der  R»  P.  O. 
von  1577  Tit  23.  §.  4.  enthalten,  und  zwar  nur 
in  Bezug  auf  verdorbene  Xaufleute,  und  in  dem 
Beichsgutachten  Tom  ^fisi  Jvau  1669,  nach 
manchen  früheren  Verhandlungen  (welche  auch 
mu:  Kaufleute  und  Handel  betreffen)  über  gänz- 
liche Aufhebung  der  Moratorien ,  noch  etwas 
näher  erläutert;  indessen  nimmt  letzteres  auch 
wieder  auf  das  gemeine  Recht  Bezug.  Nun 
sind  zwar  die  Zweifel,  welche  über  die  Wirk- 
samkeit landesherrlicher  Moratorien  gegenüber 
den  kaiserlichen  früher  bestanden,  seit  Auf- 
hebung des  Reichs  und  Erlangung  derSouyerfl- 
nitfit  der  Landesherren  geschwunden ,  dagegen 
aber  die  Wirksamkeit  derselben  wiederum  auf 
die  Grenzen  der  jetzigen  einzelnen  deutschen 
Lander  beschränkt 

^  Z.  B.  in  Sachsen,  Kurhessen,  Braun- 
Bchweig.  Vergl.  überhaupt  Mittermaierim 
Archiv  Bd.  XVLS.  460  ff. 

^  Modifikationen  können  durch  den  Inhalt 
des  Reskripts  eintreten;  gegen  manche  An- 
sprüche werden  Moratorien  oft  nichtzugelassen, 
8.  Dabelow  Konkurs,  S.  501  f.  Schweppe 
Konkurspr.  §.15.  Das  ganze  Institut  schwankt 
in  Ungewissheit  hin  und  her ,  und  für  seine  An- 


wendbarkeit muss  durchaus  auf  pardknlan. 
Gesetze  und  Gebrauch  verwiesen  werden.  Der 
Streit  (s.  Glück  Bd.  XXI.  und  die  dort  Gen.), 
ob  der  Zinslauf  durch  ein  Morator.  gehemmt 
werde,  wird,  wie  mir  scheint,  am  richtigsten 
durch  die  Unterscheidung  der  besonders  Te^ 
sprochenen  und  der  Verzugszinsen  beantwortet; 
nur  letztere,  nicht  erstere  werden  dsdorch 
sistirt;  Glückes  Grund,  dass,  da  ein  Morat 
Rechte  nicht  aufheben  solle  und  könne,  auch 
Verzugszinsen  nach  einmal  begonnenem  Ver- 
zug fortlaufen  müssen,  mögte  dadurch  aufge- 
wogen werden,  dass  hier  ein  Recht  nicht  auf- 
gehoben wird,  da  kein  besonderes  auf  sie  be- 
steht, sondern  dass  nur  die  Wirksamkeit  ihres 
Grunds  sistirt  wird ;  ist  nun  die  Wirkungfreihch 
dieselbe,  wie  wenn  jenes  geschfthe,  so  Ifisat  sich 
doch  immer  nicht  behaupten,  dass  dem  Gläu- 
biger ein  Recht  entzogen  werde,  sondern  es 
wird  nur  dessen  Geltendmachung  suspcndirt, 
und  damit  f&llt  die  Möglichkeit,  für  dieZeit der 
Suspension  Zinsen  zu  fordern,  nothwendig  weg, 
die  einen  anderen  Rechtsgrund  als  diesen  gaf 
nicht  haben. 

30  Vergl.  Puchta  §.  242.  a.  E.  Untcr- 
holzner  a.  a.  O.  S.  372.  g). 
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ZaUnngsoiifWgkeit  feststeht,  jedoch  noch  nicht  Konkurs  über  sein  Veruittgen 
gebrochen  ist,  und  es  ihm  gelingt,  den-  oder  diejenigen,  welche  die  grössere  Hälfte 
der  Gesammtschnldmasse  zu  fordern  haben,  durch  Vertrag  bu  einer  Stundung  zu 
bewegen,  so  sind  die  übrigen  Gläubiger  dadurch  mitgebunden,  jedoch  nur  auf  fünf 
Jfthre.  Ist  die  Summe  auf  beiden  Seiten  der  dissentirenden  Gläubiger  gleich  gross, 
so  entscheidet  die  Mehrzahl  derselben,  und  wenn  auch  eine  solche  nicht  besteht,  die 
dem  Schuldner  günstigere  Meinung  ^^.  Auch  dieser  Maasregel  liegt  derselbe  Ge- 
danke wie  der  vorigen  zu  GAinde,  nämlich  dass,  wenn  dem  Schuldner  Zeit  gelassen 
wird,  er  seine  Angelegenheiten  wieder  in  Ordnung  zu  bringen  und  seinen  Gläu- 
bigem vollkommen  gerecht  zu  werden  vermögen  werde. 

B.  Wenn  der  Schuldner  ohne  seine  Schuld  zahlungsunfähig  geworden  bt  '^  so 
kann  er  durch  Abtretung  seines  gesammten  Vermögens  an  seine  Gläubiger  (cessio 
bonorum)  ^,  um  sich  daraus  selbst  zu  befriedigen,  die  weitere  Verfolgung  und  Voll- 
streckung ihrer  Forderungen  abwenden,  sei  es,  dass  die  aller  ftir  jetzt  nur  zum 
Theil  befriedigt  werden,  oder  wegen  der  rechtlichen  Bevorzugung  einzelner  die 


31  Die  c.  8.  Qm  bon.  ced.  enthftlt  eigentlich 
den  Sati  Ton  der  Verpflichtung  der  nicht  ein- 
willigenden Glaub.  zomBeschlusB  der  Mehrzahl 
in  der  Alternative,  entweder  die  cessio  bonor. 
aiunmehmen,  oder  eine  fünfjährige  Frist  zu  ge- 
währen; und  zwar  aollen  Pfandgläubiger  vor 
anderen  hierbei  nicht  bevorzugt  sein,  sondern 
alle  einander  gleichstehen.  Man  hat  aber  diese 
Nothwendigkeit  bisher  immer  auch  so  aufge- 
fd»t,  wenn  der  Schuldner  nur  auf  irgend  eine 
Weise,  also  durch  Uebereinkommen  die  Mehr- 
zahl der  Gläubiger  zu  einem  Stundungsvertrag 
bewogen  hat,  um  dadurch  der  Konkurser- 
öfinung  zu  entgehen.  Es  lassen  sich  dafür 
aadi  gute  Gründe  aus  den  Termuthlichen  Mo- 
tiven der  gedachten  Alternative  selbst  anfuhren, 
6.  Bayer  a.a.O.  S.  114.  Ob  sich  der  Schuldner 
mit  einem  desfallaigen  Gesuch  an  den  Kaiser 
xa  wenden  habe ,  um  durch  diesen  den  übrigen 
Glättbigem  die  Alternative  stellen  zu  lassen, 
ist  aus  der  Stelle  nicht  ganz  klar  zu  ersehen. 
So,  wie  sich  die  Anwendung  derselben  in  der 
Praxis  von  je  her  gemacht  hat,  ist  m.  W.  nie- 
mals für  ndthig  befanden  worden,  deuBegenten 
hierbei  anzugehen,  und  durch  ihn  die  Noth- 
wendig^it  aussprechen  zu  lassen,  sondern  es 
ist  dies  lediglich  Sache  richterlicher  Entachei- 
dong,  welche  im  Weg  der  Ezceptiou  gegen 
etwa  erhobene  Klagen  anderer  Gläubiger  oder 
deren  Antrag  auf  Konkurseröffnung  erwirkt 
vird,  s.  §.  10.  /.  de  ExcepL^Veher  die  z.  A. 
der  Nr.  im  Text  aufgestellten  Erfordernisse  a. 
Bayer  S.  115.  und  die  dort  Gen. 

32  S.folg.Anm. 

®  Die  cessio  bonor,  hatte  ursprünglich  den 
Zweck,  die  harten,  die  persönliche  Freiheit  und 
HechtsfiUiigkeit  der  Schuldner  bedrohenden 


Folgen  der  nussio  in  bona  abzuwenden,  c.  11. 
Ex  quib,  causs,  infasma,  c.  ult,  tritt  Qui  bonis 
cederey  vergl.  B ay er  a.  a.  O.  S.  29  ff,  49  ff.  In 
geringerem  Grad  treten  solche  nach  den  auf 
Ueberschuldung  und  Banqueroute  bezüglichen 
deutschen  reiehsgesetzlichen  Vorschriften  ein, 
R.  P.  O.  von  1548  Tit.  22.  und  von  1577  Tit.  28. 
Contin.  des  R.  A.  Entw.  vom  ^Vi,  Febr.  1671 
nr.  10.,  nämlich  nur  wider  betrügerische  und 
leichtsinnige  Schuldner  und  in  Folge  einer 
förmlichen  Kriminalunterauchung,  während  die 
durch  Unglücksfälle  insolvent  gewordenen 
Schuldner  gar  keine  naohtheiligen  Folgen  zu 
furchten  haben;  dagegen  ist  diesen  letzteren 
auch  nur  die  Bechtswohlthat  der  Güterabtre- 
tung verheissen;  nach  R.  R.  kam  nur  eine  be- 
achränkte  Unterscheidung  der  Art  vor,  welche 
nicht  in*s  Justin.  R.  Eingang  gefunden  hat,  s. 
c.  1.  CTheod.  IV.  20.,  welche  aber  doch  viel- 
leicht stillschweigend  als  anerkannt  zu  be- 
trachten ist.  Dagegen  ist  nun  freilich,  soweit 
nicht  partikulare  Vorschriften  sie  bestätigen, 
in  der  Praxis  über  die  Anwendimg  der  nach- 
theiligen  Folgen  oft  hinweggesehen  worden, 
so  daaa  hierin  das  benef.  cession,  bonor.  an  Be- 
deutung verloren  hat  Nichts  destoweniger 
ist  es  für  vollkommen  praktisch  zu  halten  und 
zwar  vorzüglich  wegen  des  benef.  compet.  Das 
geltende  Recht  ist  nun  aus  einer  Kombination 
des  R.  R.  mit  den  reiehsgesetzlichen  Vor- 
schriften zu  schöpfen.  — Darüber,  dass  er  sein 
gesammtes  Vermögen  angegeben  habe,  kann 
der  Schuldner  zu  einem  Manifestat.-Eid  ge- 
nöthigt  werden.  Schon  die  nichtglossirte  Nov. 
185.  verordnet  etwas  der  Art.  Im  geltenden 
Recht  ist  der  Eid  ein  Produkt  von  Analogien 
und  der  Pnuus. 
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übrigen  leer  ausgehen.  Allerdings  verbietet  sich  in  Ermangelung  weiterer  Hülfs- 
gegenstände  die  vollständige  BeMedigung  der  sämmtliehen  Schulden  von  selbst, 
indessen  wendet  diese  Bechtswohlthat  vom  Schuldner  nicht  nur  die  kriminelle 
Strafe^  betrügerischen  und  leichtsinnigen  Schuldenmachens  ab,  sondern  er  kann 
nun  für^s  erste  und  bis  er  wieder  zu  Vermögen  kommt,  nicht  belangt  werden^,  und 
auch  wenn  dies  wieder  möglich  geworden^,  gewährt  sie  noch  einen  Anspruch  auf 
die  fernere  Bechtswohlthat  der  Kompetenz  ^^,  s.  C.  Durch  eine  Abtretnng  der  Art 
geht  aber  nicht  etwa  das  Eigenthum  und  die  Forderungen  der  abgetretenen  Vennö- 
gensmasse  auf  die  Gläubiger  wie  auf  Käufer  imd  Cessionarien  über,  so  dass  sie  sich 
darin  theilen  könnten ^^,  sondern  es  wird  entweder  aus  fireier  Hand,  oder  im  We^ 
des  Konkursverfahrens  die  Befriedigung  der  Gläubiger  durch  Versilberung  verwirk- 
licht, soweit  sie  reicht  ^^,  denn  sonst  würde  nicht  blos  ein  Aufschub  der  ungetilgt 
gebliebenen  Bester  und  Forderungen  herbeigeführt^^,  sondern  diese  durch  eine 
Kompensation  aufgehoben  werden.  Eine  Abtretung  der  Güter  ist  zwar  durch  ein- 
fache Erklärung  gegen  die  Gläubiger  möglich^,  in  der  Begel  aber  wird  sie,  na- 
mentlich wenn  Konkurseröffnung  droht,  gegen  das  Konkursgericht  geschehen,  und 
zur  Befriedigung  der  Gläubiger  das  gewöhnliche  Konkursverfahren  nachfolgen.  Sie 
ist  nicht  als  ein  Mittel  zu  betrachten,  um  die  Klagen  abzuwenden,  so  lange  die 
Forderungen  nicht  von  Seiten  des  Schuldners  anerkannt  sind  oder  feststehen^,  nnd 
daher  kann  auf  die  Güterabtretung  kein  Anspruch  erhoben  werden,  um  der  Ein- 
lassung auf  eine  Klage  zu  entgehen,  deren  Grund  der  Schuldner  nicht  einräumt^. 
Treffen  aber  diese  Voraussetzungen  zu,  so  kann  sowohl  den  Anträgen  der  Glän- 
biger,  welche  schon  vor  der  Abtretung  solche  erhoben,  als  derer,  welche  dieselbe 
nicht  veranlasst  haben,  und  erst  später  ihre  Forderungen  geltend  machen^,  der 
Bezug  darauf  in  der  Form  der  Exception,  wenn  es  nöthig  werden  und  nicht  schon 
die  Eröffiiung  des  Konkurses  den  Schuldner  denselben  überhoben  haben  sollte,  ent- 
gegengesetzt werden^.  Diejenigen  Gläubiger,  welche  dem  Schuldner  erst  nach 
geschehener  Güterabtretung  kreditirt  haben,  werden  durch  deren  Wirkungen  nicht 
berührt^.  Uebrigens  ist  auch  diese  Bechtswohlthat  eine  rein  persönliche  fiir  den 
Schuldner  *7. 

C.  Ein  eigenthümliches  Mittel,  die  Erfüllung  der  Forderung  ganz  oder  zum 
Theil  für  jetzt  und  bis  auf  Weiteres  auszusetzen,  ist  die  sog.  Bechtswohlthat  der 
Kompetenz,  welche  gewissen  hierin  bevorrechteten  Personen  entweder  allgemein 
oder  in  gewissen  Verhältnissen  zusteht^.     Sie  hat  nämlich  die  Wirkung,  dass  der 

»4  S.  den  cit.  R.  A.  Entw.  Art  „Drittens."  ^  Fr.  ult  de  Cess.  bonor.  c.  2. 6.  eod. 

Vgl.  den»,  bei  „erstlich."  Für  das  R.  R.  vgL  c.  1.  ^  Fr.  8.  eod, 

4.  Qui  honis  cedere.  ^  Fr.  8.  d, 

85  Fr.  17.  pr.  de  RecepHs.j  fr.  4.  pr.  de  Cets,  ^  Fr.  4.  §.  1.  eod. 

bonor.  ^  §.  4.  /.  de  RepUc  c.  3.  de  Borna  aucLjud. 

^  Fr.  4.  d.  Ueber  das  ad  meliorem  fortunam  pogs, 

venire  s.  Entsch.  des  O.-A.- Gerichts  zu  Mün-  ^  C.  3.  d. 

eben.  Bl.  f.  Rechtsanwend.  1854.  S.  178  f.  «  §,  4.  /.  j. 

87  Vergl.  fr.  6. 7.  eod. ;  c.  7.  in  f.  eod.  es  hängt  ^  Ueber  die  Natur  des  benef.  compet.  war  die 
dies  vom  richterlichen  Ermessen  ab.  ältere  Doktrin  dahin  einig,  dass  der  Schuldner, 

88  C.  4.  eod,  fr.  3.  5.  eod.  c.  2.  eod.  welche  drei  welcher  darauf  Anspruch  habe,  verlangen  dürfe, 
letzteren  übrigens  etwa  von  einer  Restitution  dass  ihm  bei  derHülfsTollstreckung  von  seinem 
gegen  die  Anerkennung  der  Schulden  zu  Ter-  Vermögen  so  viel  gelassen  werden  müsse,  als 
stehen  sind.  zu  seiner  Subsistenz  hinreiche ,  und  dass  er  sieb 

88  C.  4.  eod.  noch  in  der  Exekutionsinstanz  darauf  berufen 

^^  C.  1.  eod.  dürfe,  dass  also  die  Forderung  dadurch  nicbt 
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Scbiddner,  wider  den  eine  Fordenmg  eingeklagt  ist,  swar  in  die  Erfbllnng  yeror- 
theilt  wird,  jedoch  mit  der  Besdiränkimg,  dass  die  HtilfsYollatreckiing  in  aein  Ver- 
mögen nur  soweit  geschehe,  dass  ihm  davon  die  bu  seinem  nnd  der  Seinigen  Untei^ 


aufgehoben  werde,  sondern  nur  nicht  Töllig 
oder  gar  nicht  realisirt  werden  könne;  sobald 
daher  der  Schuldner  wieder  in  bessere  Um- 
stände kommiL,  stehe  der  Klage  kein  Hmder- 
niss  entgegen.  Es  sei  also  darin  eine  dilatori- 
sche Einrede  enthalten.  S.  bes«  Francke  hn 
Archiv  Bd.  XXIII.  S.  388  ff.  Zuerst  findet  sich 
beiSchömann  Handbuch  des  CIt.-R  Bd.  II. 
S.  68.  eine  Abweichung  hienron,  indem  er  nur 
gewissen  Personen  (Aeltem,  Kindern,  Schen- 
kem  u.  qtd  bonis  cesserunQ  das  henef,  in  diesem 
Umfang  zusprach;  alle  übrigen  würden  ohne 
solchen  Abzug  auf  den  Belauf  ihres  Vermögens 
\erartheilt  Diese  unterscheidende  tmd  thei- 
lende  Ansicht  ist  neuerlich  Ton  Mehreren  weiter 
gefohrt  worden,  tmd  findet  sich  namentlich  bei 
Van  gerow  Leitf.  Bd.  I.  S.  212  ff.  dahin  ausge- 
bildet, der  Schuldner  werde  1)  in  Folge  yorzu- 
8chützender>  Exception  nur  in  id  quod  facere 
potest,  d.i.  bis  auf  den  gesammten  Betrag  seines 
Vermögens,  kondemnirt,  dadurch  aber  7om  Rest 
seiner  Schuld  frei;  2)  im  Exekutionsverfahren 
habe  er  demn&chst  eine  zweite  Einrede,  näm- 
lich wegen  der  ihm  zu  lassenden  Subsistens- 
mittel;  was  hierdurch  der  Gläubiger  verliere, 
könne  er  später  nachfordern ,  wenn  der  Schuld- 
ner wieder  zu  Vermögen  gelangt  sei.  —  Hier- 
gegen s.  bes.  Francke  a.  a.  O.  S.  393  ff.  Als 
richtig  sind  von  den  Besultaten  der  neueren 
Untersuchungen  nur  die  historischen  Bemer- 
kungen anzuerkennen,  dass  das  benef.  comp, 
ursprünglich  wohl  nur  den  negativen  Zweck 
hatte,  dass  die  Verurtheilung  des  Schuldners 
nicht  die  Sunune  seines  Vermögens  übersteigen 
sollte ,  was  wegen  der  Personalezekution  schon 
ein  grosser  Vortheil  war,  und  dass  erst  später 
die  positive  Erweiterung  hinzukam,  es  solle 
dem  Schuldner  auch  soviel  davon  gelassen  wer- 
den, als  er  zu  seinem  nothdürftigen  Unterhalt 
gebrauche.  S.  dens.  S.  400  f.  und  Sintenis 
in  d.  Zeitechrift  Bd.  XV.  S.  313.  Auch  das  zwar 
leugnet  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  381  d),  in- 
dessen kann  dies  auf  sich  beruhen,  da  der  ganze 
Gegenstand  ohne  allen  praktischen  Werth  ist; 
dagegen  ist  die  wahre  praktische  Gestaltung 
ond  der  Einfluss  des  benef.  auf  den  Gang  eines 
Prozesses  wegen  einer  geklagten  Forderung 
noch  näher  zu  legen.  Im  E..II.  ist  es  als  exc^foo 
I  charakteriairt,  fr.  17.  §.  1. 2.  Soluto  matrim,  fr. 
41.  pr.  de  Rejud,  fr.  7.  pr.  de  Except  und  zwar 
SiBtenU,   CiTllreebt  S.  Aufl.  II. 


diese  als  e.  do/i'iu  verstehen,  s.  Sintenis  a.  a. 
O.  S.  821  ff.  Ob  nun  aber  dieselbe  als  dilatori- 
sche oder  peremtorische  zu  verstehen  sei,  dar- 
über herrscht  einige  Meinungsverschiedenheit 
Die ,  welche  auch  nur  das  Erstere  annehmen, 
müssen  dann  für  den  älteren  röm.  Prozess,  so- 
bald sie  zur  Verhandlung  gediehen,  ihre  ICraft 
als  zerstörlich  zugeben,  und,  da  dies  wegen  der 
prozessualischen  Konsumtion  der  Klage  zu  Un- 
gerechtigkeiten fuhren  würde,  ein  Hülfsmlttel 
in  der  Kaution  wegen  einstiger  Nachzahlung 
des  Bests  suchen,  während  diese  von  Anderen 
auch  ohne  jene  nachgelassen,  von  noch  Ande- 
ren dagegen  auf  gewisse  Fälle  beschränkt  wird; 
s.  dens.  S.  8 23 ff.  Dass  die  exe*  von  ganz  eigen* 
thümlicherArt  gewesen  sei,  weil  sie  nämlich 
nicht  in  der  gewöhnlichen  Form  der  Formel  in- 
serirt,  sondern  die  Beschränkung  an  die  Kon- 
demnation geknüpft  wurde,  darüber  ist  man 
einig.  (S. auch  Unterholzner  a.a. 0.8. 380  b). 
Ich  habe  nun  a.  a.  O.  S.  327  ff.  zu  beweisen  ver- 
sucht, 1)  dass  die  Grundsätze  von  der  Konsum- 
tion der  Klage  bei  Anwendung  dieser  exe.  nicht 
Platz  ergriffen  haben ;  2)  dass  mithin  eine  Kau- 
tion nicht  nöthig,.  sondern  die  Nachforderung 
des  Rests,  sobald  sich  die  Umstände  des 
Schuldners  gebessert,  von  selbst  statthaft  ge- 
wesen sei  (S.  327  ff.);  3)  dass  die  exe,  weder 
dilatorisch  noch  peremtorisch,  sondern  nur  die 
altrömische  Formbenennung  für  ein  Rechts- 
moment gewesen  sei,  welches  als  Ursache  von 
ebenso  eigenthümlicher  Natur  ist,  wie  seine 
Wirkung  (S.  330  ff.);  4)  dass,  weil  das  Unver- 
mögen des  Schuldners  auch  erst  später  eintre- 
ten könne,  das  benef,  noch  in  der  Ezekutions- 
instanz,  für  welche  dasselbe  wider  die  a.judicaii 
anerkannt  wird -(fr.  33.  pr.  de  Donat,  fr.  41.  §.  2. 
de  Rejud.  fr.  17.  §.  2.  Soluto  nuUr,),  wenn  es 
überhaupt  seinen  Zweck  erreichen  solle,  zuge- 
lassen werden  musste  (S.  333  ff<) ;  5)  dass  hier- 
nach die  Erhebung  der  Nachklage  auf  den  Rest 
nur  dann  nöthig  gewesen  sei,  wenn  der  Schuld- 
ner wirklich  nur  in  id  quod  facere  potest  verur- 
theilt  worden,  nicht  aber,  wenn  das  benef.  erst 
in  der  Ezekut-Instanz  geltend  gemacht  wurde, 
indem  es  dann  später  nur  einer  Wiederauf- 
nahme des  Verfahrens  bedurfte  (s.  bes.  a.  a.  O. 
S.  837  f.).  6)  Im  heutigen  Prozess  kann  nun 
dem  benef  der  Charakter  einer  verzögerlichen 
Einrede  darum  nicht  beigelegt  werden,  weil 
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halt  nothwendigen  Mittel  übrig  gelassen  werden^.  Das  Vermögen  wird  nach  se^ 
nem  dermaligen  Betragt,  jedoch  ohne  Abzug  anderer  Schulden  berechnet ^^.  £i8t 
wenn  er  wieder  in  bessere  Vennögensumstände  gekommen,  worüber,  wie  über  den 
Umfang  jener  Mittel  in  Betracht  der  Umstände,  das  richterliche  Ermessen  sich  aos- 
zosprechen  hat,  kann  der  ungetilgt  gebliebene  Best  nachgefordert  werden  ^^.  Gel- 
tend gemacht  wird  diese  Bechtswohlthat  im  Weg  der  Einrede,  die  jedoch,  znmal 
die  Umstände  in  thatsächlicher  Hinsicht  erst  im  Lauf  des  Prozesses  die  erforderliche 
Gestaltung  annehmen  können,  nicht  nur  bis  zum  Urtheil,  sondern  auch  noch  nach- 
her in  dem  Verfahren  über  die  Hülfsvollstreckung,  mit  Erfolg  vorgeschützt  werden 
kann  ^.  Der  unbefriedigt  gebliebene  Best,  oder  nach  Umständen  die  ganze  Summe 
kaim  mittelst  Wiederaufiiahme  des  Hülfsverfahrens  bei  veränderter  Lage  der  Dmge 
nachgefordert  werden^.  Ist  dagegen  die  Schuld  bereits  bezahlt,  so  fmdet  keine 
Bückforderung  Statt  ^;  daher  ist  auch  wider  andererseits  im  Weg  der  Ezoeption 
geltend  gemachte  Forderungen,  also  replikweise,  die  Bechtswohlthat  nicht  wirk- 


diese  die  Abweisung  der  Klage  zur  Zeit  herbei- 
fuhrt; dieses  aber  ist  namentlich,  wenn  es  erst 
in  der  Exekut-Instanz  Torgeschützt  wird,  un- 
möglich. Es  kann  yermöge  unserer  prozessua- 
lischen Grundsätze,  imd  da  eine  unzertrennliche 
Verhandlung  über  die  geklagte  gesammte  For- 
derungssumme unumgänglich  ist,  vor  dem  Ur- 
theil vorgeschützt,  nur  die  Folge  haben,  dass 
diesem  die  Klausel  beigefugt  wird,  „Klägers 
Forderung  sei  jedoch  aus  des  Verklagten  Ver- 
mögen für  jetzt  nur  soweit  zu  realisiren,  als 
u.  B.  w.,^^  nachher  aber  nur  die,  dass  ein  ähnli- 
ches Dekret  zu  ertheilen,  in  beiden  Fällen  also 
die  spätere  Verfolgung  des  Bests  durch  Wie- 
deraufnahme des  Ezekutionsyerfahrens  schon 
allein  möglich  ist.  Denn  es  kommt  eine  Ver- 
urtheilung  mit  Beschränkung  auf  id  quod 
f (teere  polest  gar  nicht  mehr  7or,  und  mithin 
keine  Nachklage  auf  den  Best  (S.  339  ff.)  Unter 
diesen  veränderten  Gesichtspunkten  sind  nun 
die  römischen  BestimmungeW  von  der  condem- 
naUo  m  id  quod  facere  (debüor)  polest  aufzufas- 
sen. S.  jetzt  auch  Vangerow  Leitf.  6.  Ausg. 
Bd.LS.S26.ff. 

*9  Fr.  173.  pr.  de  R.  J.  fr.  30.  de  Rejud.  Vgl. 
noch  die  bei  Wening  a.  a.  O.  Anm.  r,  Gen.  u. 
Unterholzner  a.  a.  O.  S.  388.  VI.  Die  dem 
Schuldner  selbst  zu  Theil  werdende  Wohlthat 
erstreckt  sich  mit  auf  seine  Familie. 

öO  Fr.  63.  §.  6.  Pro  socio  j  fr.  lö.  pr.  Soluto 
matrim.  Wenn  diese  Stellen  das  rei  judicandae 
<6ffiptM  bezeichnen,  so  hat  das  Bezug  auf  die 
römisch  prozessualische  Gesteltung,  s.  Anm.^; 
nach  den  hier  eingreifenden  Veränderungen  im 
heutigen  Frozess  ist  das  nicht  nothwendig,  zu- 
mal wenn  das  henef.  erst  später  geltend  gemacht 
wird,  es  kann  abK>  nur  der  Vermögensbetrag 


zur  Zeit  der  Hülfsvollstreckung   verstanden 
werden;  s.  ebendas. 

61  Fr.  .88.  §.  8.  Pro  socio,  fr.  53.  64.  Sobüo 
matrim.  fr.  16. 19.  pr.  de  Rejud.  —  Eine  Aus- 
nahme findet  fOr  den  Schenker  Statt,  dessen 
Passiva  mit  in  Abrechnung  kommen,  s.  fr.  19' 
§.  1.  fr.  49. 50.  eod.  fr.  54.  Soluto  matrim,  An- 
sprüche aus  anderen  Schenkungen  kommen  da- 
bei natürlich  in  Betracht'  Vergl.  Savigny 
Syst.  Bd.  IV.  S.  121.  Nach  fr.  3.  Quod  cum  eo 
scheint  es,  dass  nur  solche  Schulden  abgezogen 
werden  dürfen,  für  welche  ein  Privilegium  «o- 
gendiheBtehtf  vergl.  Unterholzner  S. 887. &. 
E.,  wenn  nicht  diese  Ausnahme  eine  spezielle 
für  diesen  Fall  (Nr.  G.)  ist  In  derselben  Stelle 
ist  für  den  nämlichen  Fall  aber  wirklich  eine 
Ausnahme  rücksichtlich  der  nach  Austritt  aus 
der  väterlichen  Gewalt  kontrahirten  Schulden 
anerkannt  Auch  erkennt  Unterhol  znera.a. 
O.  S.  888.  4.  danach  noch  eine  gleiche  Aus- 
nahme für  den  Fall  Nr.  7)  an,  weil  sich  sonst 
der  Schuldner  mit  fremder  Hülfe  nicht  erholen 
könne,  die  ich  für  weniger  begründet  eiachte. 
Dagegen  gehören  ausstehende  Forderungen 
hier  zum  Inbegriff  des  Vermögens,  fr.  28.  48. 
eod,,  ingleichen  wird  das  dazu  gerechnet,  v&s 
durch  den  dolus  des  Schuldners  davon  gekom- 
men ist,  fr.  63.  pr.  §.  7.  Pro  sodo,  fr.  18.  §.  l- 
Soluto  matrim, 

5«  Fr.  63.  §.  4.  Pro  socio  (wegen  der  cautin 
B.  Anm. «)  fr.  7.  de  Cess,  bonor.  c.  3.  de  Bonin 
auclorjud,  c.  un.  §.  7.  de  Rei  uxor.  a.  c.8.Ä>^«<^ 
mairim. 

53  S.  Anm.  «u.  Anm.  56. 

6*  S.Anm.4« 

55  Fr.  8. 9.  de  Cond.  indeb. 
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sam^.  Diese,  Übrigens  reinpersonliehe^^»  BeehtBwohlihat  beraht  in  einem  morali- 
Beben,  hier  znm  Kecht  erhobenen,  Element,  welches  in  den  besonderen  näheren  Ver- 
hältiiissen  zwischen  den  Personen,  welchen  als  Schnldnem  sie  zu  Theil  wird,  nnd 
den  Gläubigem,  oder  vermöge  besonderer  Eigenschaften  der  ersteren  aus  höheren 
Bäckfiichten  als  überwiegend  anerkannt  ist^.  Sie  wird  nämlich  folgenden  Personen 
zn  Theil:  1)  den  Ascendenten  in  Obligationen  aller  Art  als  Schnldnem  der  Descen- 
denten^.  2)  Den  Ehegatten  gegenseitig^,  und  dem  Ehemann  auch  noch  nach 
Auflösmig  der  Ehe,  wenn  er  von  der  gewesenen  Ehefrau  oder  deren  Erben  auf 
Herausgabe  der  Mitgift  yermöge  gesetzlicher  Vorschrift  belangt  wird  ^K  Dasselbe 
Becht  gemessen  seine  mit  der  Frau  erzeugten  Kinder  als  seine  Erben  *^.  3)  Dem 
Schwiegervater  als  Schuldner  des  Schwiegerkinds  ^,  und  auch  nach  Auflösung  der 
Ehe,  wodurch  er  es  ist,  in  dem  vorhergedachten  Fall^,  und  zwar  dann  auch  gegen 
die  Erben  der  Frau^^     4)  Den  Gesellschaftern^  in  Forderungen  aus  dem  Gesell- 


st £b  wäre  nämlich  dann  ebenso,  als  wenn 
eine  Klage  auf  den  Inhalt  des  benef,  bestände, 
die  nach  der  vor.  Anm.  versagt  ist. 

W  Fr.  63.  §.  1. 2.  Pro  $octo,  fr.  23—25,  41.  pr. 
deRejud.  fr.  7.  ipt.  de Except.  fr.  12. 13. 15.  §.  1. 
Solvto  matrim.  fr.  68.  de  lt.  J, 

»  S.  Sintenis  a.  a.  O.  S.  319  f.  Wer  hier 
iDkonsequenzen  findet,  und  ein  wirkliches  ge- 
meinsames Princip  für  die  einzelnen  Fälle  yer- 
misat,  dem  kann  man  dies  zugeben,  ohne  dass 
sich  daram  an  der  Sache  im  Ganzen  und  im  Ein- 
zelnen etwas  ändert. 

»  §.  ^.  L  de  Action.  fr.  16. 30.  de  Rejud.  Es 
pflegt  auch  wohl  fOr  den  umgekehrten  Fall  das- 
selbe behauptet  zu  werden,  ich  kenne  jedoch 
keine  Stelle  weiter  (denn  der  allgemein  lau- 
tende Schlusssatz  der  letzten  ist  doch  wegen 
des  Vergleichs  mit  dem  Schenker  nicht  so  zu 
Terstehen),  als  etwa  fr«  18.  pr.  Soluto  matrim*^ 
allein  es  lässt  sich  damit  nur  eine  Ausdehnung 
von  Nr.  2,  a.  £.  behaupten.  Auch  sind  die 
neueren  Pandektisten  fast  alle  gegen  die  Aus- 
dehnung; 8.  noch  bes.  Fritz  £rl.  S.  115  f. 

«>  Er.  20.  de  Rejud.  fr.  17.  §.  1.  Soluio  ma- 
trim, —  Ein  spezieller  Fall  zu  Gunsten  des 
Ehemanns  gegen  die  Erben  der  Frau  ist  in  fr. 
27.  §.  2.  fr.  28.  de  Religiös,  enthalten.  Ob  das 
^>enef.  auch  auf  die  während  der  Ehe  entstände- 
iien,  aber  erst  nachher  eingeklagten  Forderun- 
gen anwendbar  sei,  ist  nirgends  berührt.  Es 
scheint  aber  zu  bejahen  zu  sein. 

«1  §.  37.  /.  de  Action.  fr.  12. 13. 17.  §.  2.  2L  27. 
Soluio  matrim.  c.  8.  ej.  Hl.  c.  un.  §.  7.  deReittxor. 
aö.  S.  noch  bes.  fr.  32.  Soluto  matrim.  Bei  der 
<fc«  receptUia  findet  das  henef.  keine  Anwen- 
dung. Vergl.  die  ausfuhrl.  Erörter.  bei  Glück 
Komm.  Bd.  27.  S.  351  ff. 

^  Fr.  18.  pr.  cod. 

^  Man  findet  dieses  bald  behauptet,  s« «.  B. 


Unterholzner  Bd.I.  S.  382. 5),  bald  verneint, 
S.S.B.  Glück  Komm.  Bd.  25.  S.  188 ff.  Van- 
gerow  Bd.  I.  S.  216.  3)  u.  Puohta  §.  245.  3) 
und  nur  in  der  Beschränkung  auf  eine  vom  Va- 
ter der  Frau  yersprochene  dos  während  derEhe 
und  deren  Rückforderung  Tom  Vater  des  Man- 
nes zugegeben.  Diese  besonderen  Fälle  sind 
allerdings  in  fr.  21.  zweite  Hälfte,  22.  pr.  de  Re 
jud.  fr.  17.  pr.  Soluio  matrim. ,  u.  fr.  84.  de  J.  D. 
einerseits,  und  in  fr.  15.  §.  2.  fr.  16.  Soluto  ma- 
trim. andererseits  enthalten.  Es  ist  femer  für 
den  zweiten  Fall  das  Nämliche  rüoksichtlich 
der  Erben  der  Frau  anerkannt  in  fr*  27.  Soluto 
matrim.  Sodann  ist,  wenn  der  Schwiegervater 
vom  ehemaligen  Schwiegersohn  nach  Trennung 
der  Ehe  noch  auf  die  Zahlung  der  versproche- 
nen dos  in  Anspruch  genommen  wird,  in  fr.  21. 
22.  dd.  jenem  das  benef.  versagt,  wenn  nicht  be- 
sondere Gründe  vorhanden  seien,  s.  fr.  84.  de  J. 
D.  Aber  nebenxallen  diesen  besonderen  Be- 
stimmungen ist  doch  auch  in  fr.  21.  d.  erste 
Hälfte,  verbunden  mit  fr.  20.  eod.  ausdrücklich 
gesagt,  sicut  autem  cum  marito  agitur,  nämlich 
nicht  nur  dotis  nom. ,  sondern  ex  alOs  quoque 
contractibuSf  ita  et  cum  socero  etc.^  und  da  es  von 
diesem  fr.  16.  Soluto  matrim.  heisst,  quiapa- 
rentis  locum  socer  obiinet,  so  muss  ich  die  allge- 
meine Ausdehnung  des  benef.  auf  die  Schwie- 
gerväter, von  denen  dann  auch  der  vorherge- 
dachte erste  besondere  FaU  nur  als  eine  An- 
wendung erscheint,  für  erwiesen  halten.  A.  M. 
bleibt  Vangero w  6.  Ausg.  S.  330. 

64  Fr.  15.  §.  2.  fr.  16.  Soluto  matrim. 

65  Fr.  27.  eod. 

66  §.  38.  /.  de  Action.  fr.  68.  pr.  Pro  socio,  fr. 
16.  de  Re  jud.  Die  erste  und  dritte  Stelle  ge- 
stattet das  benef.  ausdrücklich  nur  für  das  Judi- 
cium sodetaiis;  die  zweite  ebenfalls  ausdrück- 
lich etiamsi  non  urdvers.  bonor.  socü  sint,  sed 
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scfaaftsyerhältniss.  5)  Dem  Schuldner  aus  einer  Schenkung  ^^.  6)  Den  erst  kam 
Zeit  aus  der  väterlichen  Gewalt  getretenen  Personen  in  Bezug  auf  Schulden  aller 
Ai-t,  die  sie  während  der  Zeit,  wo  sie  in  jener  standen,  kontrahirt  haben,  —  es  wäre 
denn,  dass  sie  beim  Austritt  aus  der  Gewalt  vom  Vater  einen  etwa  auf  ihr  Erbthdl 
zu  rechnenden  ansehnlichen  Theil  seines  Vermögens  mitbekommen  hätten,  —  und, 
dafem  es  durch  des  Vaters  Tod  geschehen,  wenn  sie  wenig  oder  nichts  von  ihm 
geerbt  haben  ^^.     7)  Demjenigen  Schuldner,  welcher  von  der  Eechtswohlthat  der 


uniug  rd;  die  dritte  aber  fugt  bei  Aufzählung 
der  Personen,  denen  es  zusteht,  gelegentlich 
der  sodi  hinzu:  soc.  autem  omn.  bonor. acctp.  est. 
Beide  letztere  sind  von  Ulpian  und  daher  ein 
Widerspruch  nicht  wohl  anzunehmen.  Erklä- 
rungsversuche 8.  bei  Glück  Bd.  XV.  S.  428  ff. 
FritzS.ll8ff.undVangerowBd.I.S.217.7) 
und  den  dort  Gen.  F  u  c  h  t  a  §.  245.  p)  hält  in  der 
letzten  Stelle  die  betreffenden  Worte  für  einge- 
schoben von  den  Kompilatoren ,  und  gewinnt 
„als  praktisches Besultat,  dass  die  Beschrän- 
kung auf  eine  Art  der  Sodetät  in  Folge  des 
Widerspruchs  wegfalle/*  Das  wird  freilich 
nicht  Jedem  einleuchten.  Unterholzner  Bd. 
I.  S.  888. 0  erklärt  die  letzte  Stelle  davon,  dass 
bei  einer  allgemeinen  Vermögensgemeinschaft 
alle  wechselseitigen  Ansprüche  in  das  jud,  soc. 
fallen.  Dies  lässt  sich  namentlich  in  sofern  hö- 
ren, als  in  fr.  16.  und  17.  d.  solche  Personen  den 
Anfang  der  Reihe  machen,  welche  das  henef. 
nicht  blos  tax  gewisse,  sondern  für  aUe  Fo> 
derungen  bestimmter  Personen  geniessen.  — 
Da  fr.  68.  pr.  d,  den  Qrund  anfuhrt,  cum  societ. 
ju8  quodammodo  fratemitatis  in  se  habet  ^  so  hat 
man  häufig  das  benef.  auch  den  Geschwistem 
gegenseitig  zugestanden,  s.  gegen  die  Zulässig- 
keit  einer  solchenlnterpretationFritz  S.  117  ff. 
Unterholzner  a.a.  O.S.  885.  w),undVange- 
row  S.  219.  imd  die  dort  Gen. 

CT  Fr.  28.  de  R,  J.  fr.  83.  de  J.  D.  fr.  12.  de 
Donation,  fr.  19.  §.  1.  fr.  30. 41.  §.  2.  deJReJud. 
Der  Schenker  hat  auch  das  besondere  Becht, 
von  seinem  Aktivvermögen  seine  Schulden  ab- 
zuziehen, fr.  12.  d.  s.  Anm.  ^K  Dem  Schenker 
wird  in  fr.  83.  d,  der  extraneus  dotie  promissor, 
wenn  der  Mann  auf  die  do«  klagt,  gleichgesetzt, 
während  ihm  fr.  84.  deJ,  D.  und  fr.  41.  pr.  de 
Re  jud.  das  benef.  versagen.  S.  verschiedene 
Vereinigungsversuche  bei  Glück  Komm.  Bd. 
XXIV.  S.  440  f.  Anm.  «>  und  Meyerfeld  im 
Rhein.  Mus.  Bd.  VII.  Nr.  5.  §.  19.,  der  die  Cuja- 
ctWsche  Erklärung  {Obs,  XII.  17.  und  Oomm, 
ad  fr.  41.  d.)  annimmt,  welche  convenisset  in  der 
ersten  Stelle  auf  die  Frau  bezieht,  so  dass  die 
Worte  {quemque  etc)  keine  Beschränkung  des 
agere  posse  in  Bezug  auf  den  Mann  enthalten, 


sondern  der  in  ihnen  ausgesprochene  Grund 
der  Beschränkung  des  agere  debere  bestehe  nur 
darin ,  dass ,  wenn  die  fVau  klagen  müsste  oder 
könnte ,  der  promissor  als  ihr  Schenker  du 
benef.  haben  würde.    Aber,  wenn  nun  die  Kon- 
struktion passen  soU^muss  man  statt  condmna- 
verai  mit  Cujacius  lesen:    condemnaiura  erai. 
(Ueber  die  Bedeut.  von  condemnare  in  dieser 
Verbind,  s.  deutsch.  Corp.  Jur.  Anm.  und  fr.  6. 
deHis qui not.  infam.)  Puchta  §.245. q) nimmt 
eine  wirkliche  Meinungsverschiedenheit  an; 
„die  beiden  ersten  Steilen  versagen  das  lenef, 
formell  mit  vollem  Recht,  die  letzteren  gestat- 
tet es  aber,  weil  es  auf  Eins  hinauskomme,  wie 
wenn  die  beschenkte  Frau  klage.^^    Auch  hier 
aber  passt  die  Form  condemnaverat  nicht   Mir 
scheint  nun  eine  Erklärung  sehr  nahe  zu  li^ 
gen,  welche  den  Widerspruch  gänzlich  besei- 
tigt, und  bei  welcher  es  nur  darauf  ankommt, 
die  Stelle  richtig  zu  übersetzen :  „hat  e'mFrem- 
der  die  Mitgift  versprochen,  der  nachmals  in 
Vermögensverfall  gerathen  ist,  so  wird  es  dem 
Mann  zur  Last  gelegt,  dass  er  ihn  nicht  bei 
Zeiten  ausgeklagt  hat,  (wenn  es  nachmals  auf 
Herausgabe  der  Mitgift  seinerseits  ankommt) 
und  zwar  namentlich  wenn  das  Versprechen 
Folge  einer  rechtlichen  Nothwendigkeit  und 
nicht  des  freien  Willens  war;  wäre  es  nämlich 
dies,  also  eine  Schenkung  (an  die  Frau)  gewe- 
sen, so  verdient  der  Mann  auf  alle  Weise  Scho- 
nung, wenn  er  den  Schenker  mit  der  Zahlung 
nicht  übereilt,  und  wider  ihn,  dafem  er  ihn 
wirklich  verklagt  hätte,  nur  eine  Verurtheilung 
in  id  quod  facerepotest  herbeigeführt  hat."   E« 
ist  also  in  den  letzten  Worten  gar  nicht  gesagt, 
dass  der  Schenker  das  benef.  habe,  sondern  nur 
das  Faktum  vorausgesetzt,  dass  eine  Verurihei- 
lung  mit  Rücksicht  auf  dasselbe  ohne  Becht 
dazu  geschehen  sei;  denn  hätte  der  Schenker 
ein  Recht  der  Art,  so  könnte  ja  von  einer  bil- 
ligen Schonung  des  Ehemanns  keine  Rede  sein, 
sondern  ein  Anspruch  wider  ihn  auf  das  erstrit- 
tene  minus  wäre  dann  gar  nicht  möglich. 

«8  Fr.  2—6.  Quod  cum  eoy  fr.  49.  de  Rejvd. 
es  ist  nach  diesen  Stellen  einerlei,  wenn  der /{/. 
/am.  von  der  Erbschaft  abstinirt  hat;  und  auch 


Digitized  by 


Google 


§.  91.    Zeit  der  Erftlliing. 


165 


Güterabtretmig  Oebrauch  gemacht  bat,  in  Bezog  auf  das  nenerworbene  Vermdgen, 
jedoch  nur  gegenüber  den  Gläubigem,  wider  welche  jene  überhaupt  wirksam  ist, 
also  nicht  solchen,  mit  welchen  der  Schuldner  erst  seitdem  kontrahirt  hat^^  —  Dass 
endlich  durch  Vertrag  diese  Bechtswohlthat  begründet  werden  kann,  bedarf  weiter 
keiner  ErwILhnung;  ist  es  geschehen,  so  ist  sie  in  Ermangelung  besonderer  Bestim- 
mimgen  in  dem  gewöhnlichen  Umfang  zu  verstehen  ^^. 

Die  Zuständigkeit  der  Bechtswohlthat  der  Kompetenz  ist  jedoch  auch  für  die 
im  Allgemeinen  dazu  berechtigten  Personen  noch  an  die  Bedingung  gebunden,  dass 
sie  sich  derselben  nicht  unwürdig  gemacht  haben.     Dies  äussert  sich  namentlich 


wenn  er  zu  einem  geringen  Theil  eingesetzt 
worden  ist,  worüber  dem  richterlichen  Ermes- 
sen das  Weitere  zusteht  Der  Begriff  gering 
wird  gewöhnlich  im  Vergleich  zur  Grösse  der 
Schuld  aufgefasst,  Unterholzner  a.  a.  O.  S. 
384.  u)  hingegen  yersteht  die  des  zu  erwarten 
gewesenen  Erbtheils;  letzteres  scheint  mir 
richtiger  und  namentlich  den  Worten  des  fr.  2. 
§.  1.  c/.  ez  fRimma  parte  institutus  entsprechend, 
was  doch  nur  vom  Nachlass  verstanden  werden 
kann.  Dasselbe  gilt  von  der  Zeit,  wie  lange 
das  henef,  zuständig  sein  soll.  Unterholzner 
hält  a.  a.  O.  das  benef.  auch  dann  für  ausge- 
schlossen, wenn  dem  aus  der  Gewalt  Entlas- 
Knen  ein  beträchtlicher  Theil  des  väterlichen 
Vennögens  mitgegeben  worden  ist.  Bestätigt 
wild  dies  durch  keine  Stelle,  es  spricht  dafür 
allerdings  der  Grund  der  ganzen  Bestimmung, 
und  ein  arg,  e  contrario  rücksichtlich  der  Grösse 
des  Erbtheils. 

®  §.  40.  /.  de  Action.  fr.  4.  pr,  6.  7.  de  Cess. 
honor.  c.  3.  de  Boras  auct.  jud.  Die  Beschrän- 
kung auf  die  älteren  Gläubiger  ist  zwar  nicht 
ganz  ausser  Streit,  vergl.  darüber  F  r  i  t  z  S.  1 20  f. 
und  Vangerow  a.  a.  O.  S.  2UB.  8.,  indessen  ist 
nicht  nur  die  gemeine  Meinung  dafür,  (von 
Neueren  bes.  Thibaut  civ.  Abh.  S.  350  ff.  dar 
gegen)  sondern  sie  hat  auch  in  der  ersten  und 
letzten  Stelle  gute  Stützen.  Vergl,  Unter- 
holzner  S.  385.  u)  und  Puchta  §.  245:  v). 

7ö  Fr.  49.  de  Pactis.  In  fr.  125.  de  V.  S.  kom- 
men Beispiele' vor,  wonach  es  auch  der  Inter- 
pretation der  Vertragsbestimmungen  als  über- 
lassen erscheint,  ob  dieses  henef.  gemeint  seL 
£ä  wird  jedoch  inmier  misslich  sein,  aus  zwei- 
deutigen Ausdrücken  der  dort  angeführten  Art 
ia  unserer  Sprache  gerade  diese  Begünstigung 
zu  folgern,  um  so  mehr,  als  der  der  Kompeteni; 
sich  erst  bei  uns  gebildet  hat,  und  sehr  gewöhn- 
lich ist.  Dagegen  wird  in  solchen  Fällen  eher 
der  Umfang  des  Abzugs  gemeint  sein ,  also  na- 
mentlich, dass  darin  die  Schulden  begriffen 
sein  sollen,  indem  der  Begriff  des  Vermögens 


im  Zweifel  deducto  aere  aUeno  aufzufassen  ist. 
Das  hen.  comp,  ist  mannigfach  ausgedehnt 
worden,  1)  s.  Anm.  ^  a.  E.;  2)  andere  unzuläs- 
sige Fälle  s.  bei  Vangerow  S.  219  f.  b)  und  c) 
und  Unterholzner  S.  885.  2.-3)  Sehr  ver- 
breitet und  festgewui^elt  ist  die  Praxis  des  sog. 
ben.  comp,  ex  jure  tertüj  d.  h.  wenn  Jemand  einen 
Anderen  alimentirt,  also  daran  betheiligt  ist, 
dass  diesem  dasjenige  nicht  wieder  entzogen 
werde,  was  er  ihm  zu  dem  Ende  verabreicht,  so 
soll  jener  wie  dieser  in  seinem  Namen  das  ben. 
haben.  Man  räumt  dasselbe  dann  nament- 
lich ein :  den  Kegenten,  apanagirten  Prinzen, 
Städten,  Vasallen,  dem  Vater  ex  jure  seiner 
Kinder,  dem  Ehemann  ex  jure  der  Frau,  den 
öffentlichen  Beamten,  Geistlichen,  und  dem 
Schuldner,  dem  aus  Mitleid  Alimente  ausge- 
setzt sind.  Diese  Ausdehnung  ist  durchaus  un- 
gegründet. Ist  nämlich  der  Dritte  zu  einer 
solchen  Alimentirung  wirklich  und  unbedingt 
verbunden,  so  reicht  sein  blosses  Interesse 
nicht  dazu  aus,  einen  Einspruch  der  Art  seiner- 
seits zu  begründen.  Steht  es  bei  ihm,  die  Zah- 
lungen einzustellen,  oder  ist  er  sub  modo  oder 
unter  einer  Besolutivbedingung  verpflichtet,  so 
bedarf  er  nicht  des  Bezugs  auf  das  benef.  Auch 
die  partikularrechtlichen  ExekuüonsbeschrSn- 
kungen  in  Bezug  auf  die  Besoldung  der  Beam- 
ten und  die  kirchenrechtlichen  in  Ansehung 
derer  der  Geistlichen ,  um  nicht  in  ihren  Amts- 
funktionen gehindert  zu  werden,  und  der  Pen- 
sionäre gehören  nicht  hieher,  obwohl  sie  als 
benef,  comp,  bezeichnet  zu  werden  pflegen. 
Vergl.  Puchta  §.245.  a.E.  Vangerow  a.  a.0. 
S.  220  f.  S.  die  dort  Gen.  —  Im  R.  R.  sind  auch 
die  Soldaten,  qui  sub  armaia  miUtia  siipendia 
meruerunt,  vermöge  Standsprivilegii  zu  dem 
ben,  berechtigt,  fr.  6.  pr.  18.  de  Re  jud.  Dies  ist 
antiquirt,  S.  §.  8.  Anm.  ^  a.E.  Die  Ausdehnung 
auf  Advokaten,  Doktoren  u.  Geistliche,  welche 
dann  hiervon  geschehen,  ist  ohne  allen  Sinn; 
8.  Vangerow  a.  a.  O.  d). 


Digitized  by 


Google 


166 


Viertes  Buch.    Erstes  Kapitel. 


darin,  dass  sie  bei  allen  Fordeningen  aus  Vergehen  ^^,  sowie  bei  denen  ans  Verträ- 
gen, sobald  sich  der  Schuldner  eine  Arglist  in  Bezug  auf  die  Obligation  hat  zu 
ßchulden  kommen  lassen  ^^,  ingleichen  dann  wegfällt,  wenn  Jemand  das  Becllt8Ye^ 
hältniss,  woraus  er  in  Anspruch  genommen  wird,  nicht  eingestanden  "^^  und  wenn  er 
mit  Absicht  die  Verminderang  seines  Vermögens  herbeigeführt  hat  ^^  Dagegen  hat 
diese  Bechtswohlthat  andererseits  die  Eigenthfbnlichkeit,  dass  wegen  des  ihr  inwoh- 
nenden moralischen  Elements  nicht  mit  Erfolg  darauf  verzichtet  werden  kann  ^^. 

D.  Die  exceptio  doU  kann  unter  umständen  die  eigenthümliche  Wirkung  haben, 
dass  Der,  dem  sie  zusteht,  wenn  er  auf  Herausgabe  einer  Sache,  sei  es  mittelst  m 
rem  oder  in  personam  actio  belangt  wird,  und  in  gewissem  Bezug  damit  stehende 
Gregenansprüche  hat,  auch  dann  zur  Herausgabe  derselben  nur  gegen  Befiiedigung 
der  letzteren  verortheilt  wird,  wenn  ihm  desfalls  kein  Klagrecht  zusteht  Das  ist 
das  sog.  Eetentionsrecht  ^^     Hierher  gehören  die  Eechtsverhältnisse,  in  denen  der 


71  Fr.  4.  §.  2.  Quod  cum  eo,  fr.  52,deReJud. 
fr.  21.  §.  6.  (2e  Actione  rer,  amotar, 

78  Fr.  22.  §.  1.  deRejud,  c.  un,  %,  7.  de  Re 
vxor.  act.  fr. 4.  §.  1.  Quod  cum  eoj  fr.  lO.deEe 
jud. 

72«  Fr.  67.  §.  ult.  Pro  socio. 

7«  Fr.  51.  pr.  deRejud,  fr.  18.  §.  1.  Soluto 
matrim,  fr.  68.  pr.  §.  7.  Pro  socio, 

74  Fr.  14.  §.  1.  SoltUo  matrim.  Da  diese  Stelle 
nur  vom  Ehemann  gegenüber  der  Frau  spricht, 
so  hat  man  die  Unzulässigkeit  des  Verzichts 
öfters  theils  hierauf  emgeschrftnkt,  theils  nur 
bedingt  ausgedehnt,  n&mlich,  wenn  dem  Schuld- 
ner Yon  Seiten  des  Gläubigers  Achtung  ge- 
bühre, oder,  wenn  eine  Unsittlichkeit  darin 
liege,  dass  letzterer  den  Verzicht  geltend 
mache.  S.  z.  B.  Puchta  §.  244.  a.  E.  Unter- 
holzner a.a.  O.S.  886. 2.  Dagegen  Wening 
§.  198.  (23.  a.  E.)  und  bes.  Fritz  S.  1 14.  Auch 
ich  habe  a.  a.  O.  S.  318  ff.  die  allgemeine  Aus- 
dehnung— von  der  natürlich  der  Fall  eine  Aus- 
nahme macht,  wenn  das  benef.  überhaupt  nur 
durch  Vertrag  entstanden  ist  —  von  Neuem  zu 
begründen  versucht 

75  X)er  Ausdruck  retinere  konomt  in  mannig- 
faltigen Anwendungen  in  den  Quellen  vor, 
vergl.  Dirhsen  Manuale  latinü,  h.  v.  und 
SchenckRet..Recht(Jenal887.)S.83  ff.;  seine 
allgemeine  Bedeutung  ist  dabei  die,  etwas  be- 
halten, was  man  hat.  Die  Gründe  dazu,  und 
ahio  die  BefUgnisse,  können  sehr  verschieden 
sein ,  und  nicht  weniger  der  Zweck.  Wird  nun 
retinere  mit  anderen  rechtliphen  Begriffen  und 
Verhältnissen  in  Verbindung  gesetzt,  welche 
vermöge  ihrer  selbst  dieses  alles  bestinunen,  so 
ist  eine  technische  Bedeutung  darin  weiter 
nicht  enthalten,  sondern  nur  eine  kraft  jener 
rechtlich  mögliche  Thatsache  angedeutet,  so 
z.  B.  hereditatem  (von  «im  gesagt,)  fr.  6.  pr.  de 


Reh,  auctor,  jud. ,  Uberos  in  potestate,  fr.  4.  de 
Interdict, ,  possessionem  in  Verbindung  mit  In- 
ierd,  retin.  poss.,  quartam,  fr.  16.  ad  Leg.  Faldd^ 
dotem,  fr.  23.  §.  1.  de  Pactis  dotal.^  pignuSf  c.4. 
de  Usur.j  dominium,  fr.  7.  pr.  de  Captiv.  Auch 
in  sofern  das  Innebehalten  zum  Zweck  der  Kom- 
pensation geschieht,  wird  es  durch  diesen  Be- 
griff näher  bestimmt  Ueberall  ist  hier  ein  de-  ^ 
finitives  Behalten,  wenn  auch  der  Natur  des 
Rechtsverhältnisses  gemäss  mit  der  Aussicht 
auf  dessen  einstmaliges  Ende,  gemeint,  s.B. 
bei  der  traditio  einer  Sache  retento  usufruciu. 
Aehnlich  ist  es  mit  retentio ,  was  in  vielen  glei- 
chen Anwendungen  vorkommt  und  in  allen 
vorkommen  kann ,  allein  hier  beginnt  eine  der 
technischen  besonderen  Bedeutung  yonreiine^^ 
sich  annähernde,  nämlich  in  dem  Gegensatz  der 
retentio  zw petitio ^  als  einem  Zustand,  in  wel- 
chem man  nur  jene  ausüben  kann,  ohne  diese 
zu  haben,  s.  z.  B.  fr.  19.  §.  2.  de  H.  P.  und  vergL 
§.  82.  Anm.  U.  Nun  wird  auch  reientio  h&ufig 
für  deductio,  sowohl  wo  es  auf  Kompensation 
hinauskommt,  als  ohne  solche  gebraucht,  s. 
Dirksen  1. 1.  In  dem  hier  in  Betracht  kom- 
menden Sinn  bedeutet  aber  retinere  ein  Inne- 
behalten, welches  zwar  thatsächlich,  in  seiner 
Aeusserung,  nichts  Abweichendes  darbietet, 
wohl  aber  in  dem  Zweck,  der  nur  im  einst- 
weiligen Vorenthalten  einer  Sache  neben 
der  Anerkennung  des  gegenüberstehenden 
Hechts  darauf  besteht,  um  die  Beiiiedigiing 
einer  eigenen  Forderung  dadurch  zu  sichern, 
dass  der  Schuldner  dieser,  d.i.  der  aufgetretene 
Kläger,  um  so  eher  dazu  schreite,  —  und  in  der 
Befiigniss,  welche  nämlich  in  der  unter  solchen 
Umständen  anerkannten  Widerrechtlicbkeit 
der  unbedingten  Rückforderung  der  Sache  von 
Seiten  des  Gegners  (dolus,  s.  §.  82.  *i)  besteht, 
und  somit,  abgesehen  von  anderen  nebenbei 
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Inhaber  einer  fremden,  sei  es  dem  Kläger,  oder  einem  Dritten  eigenthibnlich  ge- 


möglichen  Rechtsmitteln  aus  einem  formellen 
besonderen  Rechtsyerhältniss,  (das  x.B.  a.  con- 
trariam  gewährt,  und  s.  fr.  2.  pr.  ad  Leg*  Rhod,) 
nur  eine  exceptio  begründen  kann.  Wenn  es 
aach  freilich  nicht  verkannt  werden  konnte, 
dass  das  Bet-R.,  soweit  darunter  etwas  Eigen- 
thumliches  zu  verstehen  ist,  durch  exe.  doli  in 
den  Quellen  geltend  gemacht  werde,  so  haben 
doch  bisher  mannigfaltige  Iirthümer  über  seine 
wahre  rechtliche  Natur  geherrscht.  (Vergl. 
Pttchta  §.  94.  b).)  Namentlich  gehört  dahin: 
1]  die  Auffassimg,  wonach  es  zur  Selbsthülfe 
gestellt  und  als  ein  Mittel  dieser  betrachtet 
wurde,  s.  Glück  Komm.  Bd.  XV.  §.  987.  z.  A. 
(auch  noch  Mühlenbruch  §.  136.)  und  dass 
es  daher  nur  in  den  Fällen  Statt  finde,  wo  es  in 
den  Gesetzen  ausdrücklich  gestattet  sei.  2)  Dass 
es  eine  Wirkung  desBesitzes  sei;  dies  ist  schon 
darum  unrichtig,  weil  dazu  Detention  ausreicht. 
3)  Dass  es  ein  ganz  eigenthümlich  geartetes 
Becht  sei;  diese  Ansicht  liegt  auch  dem  Werk 
Ton  Sehe nck  über  das  Ret-R.  (Jena  1837.)  zu 
Grande.  In  einem  gewissen  Grad  ist  das  zwar 
richtig,  nämlich:  in  sofern  dem  Verklagten 
irgend  ein  Yertheidigungsmoment,  welches  un- 
ter den  Umfang  der  exe.  doli  fällt,  als  zur  Seite 
stehend  anerkannt  wird,  ist  damit  auch  ein 
Bechtsyerbältniss  anerkannt  und  also  auch  ein 
Becht,  8.  §.  32.  vor  Anm. »  (Bd.  I.  S.  309  f.); 
illein  es  war  fidsch,  demselben  einen  solchen 
Cbsrakter  und  eine  solche  Stellung  zu  vindizi- 
xen,  wonach  es  in  die  Reihe  vöUlg  selbststän- 
diger und  abgeschlossener  Rechts  Institute, 
wie  das  Pfandrecht,  oder  etwa  die  Kompensa- 
tion, au&onehmen  wäre.  Es  ist  nichts  weiter, 
als  eine  besondere  Gestaltung  und  Anwendung 
in  der  ungeschlossenen  Zahl  solcher  exe.  doli^ 
und  Ton  anderen,  wie  schon  längst  Savigny 
a-  a.  O.  §.  3.  a.  £.  gesagt  hat,  nur  zufällig  und 
iaktisch  yerschieden.  (Vergl.  Anm.  '^^.)  Die 
Folge  jenes  Irrthums  ist  nun  die  gewesen,  dass 
es,  selbst  die  bei  Seite  gesetzt,  in  welchen  eine 
ganz  falsche  Methode  nicht  bezweifelt  wird,  (s. 
Schenck  S.  11  ff.)  eine  Anzahl  von  Büchern 
and  Schriften  über  das  Ret-R.  giebt,  welche 
geeignet  sind ,  seine  Stellung  im  Rechtssystem 
und  gegenüber  anderen  Rechten  ganz  verken- 
nen zu  lassen.  Gegen  diese  neue  Doktrin  eines 
«.selbstständigen,  oder  für  sich  unabhängigen 
R«t-R."  ist  auch  die  Cramer'sche  Abhandl. 
im  ArchiT  Bd.  37.  S.305flf.  415fif.  gerichtet  Die 
omlangreicheren  namentlich  sind  durch  Ein- 


mischung einer  grossen  Zahl  hierher  gar  nicht 
gehöriger  Punkte,  und  durch  Veigleidiungen, 
Unterscheidungen  und  Betrachtungen  entstan- 
den, die  theils  völlig  fkvchtlos  und  überflüssig 
sind,  theils  sich  so  von  selbst  verstehen,  dass  es 
dessen  keiner  Erwähnung  bedurfte,  und  denen 
dann  eine  Masse  von  Detail  in  Verfolgung  ein- 
zelner Fälle  angereiht  ist,  die,  rein  kasuistischer 
Natur,  sich  einerseits  so  wenig  wie  die  fak- 
tischen Gestaltungen  anderer  Rechtsverhält- 
nisse erschöpfen  lassen,  andererseits  einer 
besonderen  Bearbeitung  nicht  bedürfen,  son- 
dern nur  nach  den  allgemeinen  Grundsätzen 
zu  entscheiden  sind.  Gleichwohl  hat  sich 
auch  bei  Aneriiennung  der  Richtigkeit  die- 
ser Gegengründe  und  Ausscheidung  des  offen- 
bar nicht  hierher  Gehörigen  in  der  all- 
gemeinen Doktrin,  wie  in  der  Praxis,  das 
„Ret. -Recht**  als  ein  Institut  erhalten,  wie 
es  vom  Standpunkt  einer  geläuterten  Theorie 
aus  nicht  als  begründet  eingeräumt  werden 
kann.  Ich  selbst  habe  in  der  ersten  Auflage 
dieses  Buchs  jene  Doktrin  noch  in  den  Haupt- 
punkten, wiewohl  mitmannigfachenEinschrän- 
kungen  derselben,  vorgetragen,  die  ich  schon 
in  der  Reo.  des  Schenck*  sehen  Buchs ,  in  den 
Leipziger  krit  Jahrb.  v.  1837  S.  765.  befür- 
wortete. Die  Unhaltbarkeit  derselben  im 
Ganzen  ist  jetzt  von  Groskopf,  z.  Lehre  vom 
Ret.-R.  Oldenb.  1858,  dargethan  worden.  Der 
Knotenpunkt  jener  Doktrin  liegt  in  dem  Begriff 
der  danach  erforderten  „konnexen**  Forderung 
(welcher  Erfordemiss  die  ältere  Doktrin  nicht 
einmal  anerkannte,  sondern  weit  darüber  hin- 
ausging, s.diebeiSchenck  S.  133.^  Gen.vergL 
darüber  die  erste  Ausg.  meines  Civ.-Rechts, 
§.  91.  Anm.  ^)  und  in  der  ihm  gegebenen  Aus- 
dehnung, sowie  in  der  Voraussetzung  der  5.  /. 
poss.  Diese  letztere  anlangend,  musste  man 
indessen  gerade  im  wichtigsten  Fall  (der  rei 
vind.  gegenüber  den  nothwendigen  Kosten) 
eine  Ausnahme  statuiren,  mit  der  die  Voraus- 
setzung im  Wesentlichen  verschwindet.  So- 
viel aber  jenen  Begriff  anlangt,  den  man  in  drei 
Klassen  von  Fällen  als  zutreffend  anerkannte: 
1)  bei  Verwendungen  auf  die  herauszugebende 
Sache,  die  der  Kläger  zu  ersetzen  hat,  2)  wenn 
die  Gegenforderung,  deren  wegen  soll  retinirt 
werden  können,  aus  demselben  Rechtsverhältr 
niss  und  darauf  bezüglichen  Handlungen  und 
Ereignissen  entspringt,  aus  dem  geklagt  wird, 
(namentlich  bei  acU  conirar.)  und  3)  wenn  die 
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hörigen  Sache  in  Folge  thatsächlicher  Umstände   verschiedener  Art  von  Bernem 


Gegenforderung  durch  die  Sache  selbst  ent- 
standen ist,  —  so  sind  diese  Klassen  genauer 
zu  betrachten.  Im  Voraus  sei  jedoch  be- 
merkt, dass  in  der  ersten  (welche,  beiläufig 
bemerkt,  mit  dem  Ausdruck  „Verwendung" 
nicht  weit  genug  greift,  s.  im  Text  Nr.  2,)  das 
Erfordemiss  der  Konnexität  der  Forderung, 
(d.  h.  der  ursachlichen  Beziehung  zur  Sache) 
selbstverständlich  ist;  es  kann  nie  fehlen;  in 
der  zweiten  ist  ein  Ret.-R.  gar  nicht  nach- 
weisbar; in  der  dritten  endlich  gilt,  sofern 
dabei  vonRet.-R.  dieAede  sein  kann,  dasselbe, 
was  von  der  ersten.  Um  dies  näher  zu  be- 
weisen, ist  zuvörderst  Tendenz  und  Resultat 
der  angef.  Givoskopf*schen  Schrift  darzu- 
legen. Groskopf  betrachtet  „als  hierher  ge- 
hörig (d.  h.  als  eigenthümliche  im  B.  R.)  nur 
die  Fälle  der  exe.  dolij  wo  der  Inhaber  einer 
(nothwendig  fremden)  Sache  dem  Vindikanten 
deren  Herausgabe  darum  verweigern  darf,  weil 
einTheil  seines  Vermögens  in  derselben  steckt, 
den  er,  weil  er  ihn  faktisch  noch  hat,  behalten 
will,  bis  ihm  Ersatz  dafür  zu  Theil  werde. 
(Namentlich  bei  geschehenen  Verwendungen, 
aber  auch  z.  B.  wenn  der  Legatar  die  Heraus- 
gabe einer  Sache  vom  Erben  verlangt,  wovon 
dieser  die  Falcidische  Quart  abziehen  will. 
S.  82.)  Dieser  exe,  doli  liege  keine  For- 
derung, nicht  einmal  eine  ohL  naturalis  zu 
Grunde,  sie  bestehe  vielmehr  lediglich  zum 
Schutz  eines  faktischen  Verhältnisses. 
(S.  25.)  Wäre  selbst  in  geeigneten  Fällen  eine 
Klage  deshalb  dem  Inhaber  zuständig,  so  werde 
dennoch  nicht  diese  im  Ret-K  excqnene^ 
geltend  gemacht,  sondern  sei  davon  zu  unter- 
scheiden (fr.  59.  de  Ftir/M).  (S.38.)  In  solchem 
Fall  nun  sei  die  Klage  in  Folge  der  exe.  doli 
nicht,  wie  in  anderen  Fällen,  abzuweisen,  son- 
dern der  Verklagte  bedingungsweise  zur  Her- 
ausgabe zu  verurtheilen,  dass  der  Kläger  den 
genau  festzustellenden  Gegenanspruch  Zug 
um  Zug  ersetze."  (S.  99.)  —  Im  Wesentlichen 
erkenne  loh  die  Richtigkeit  dieser  Resultate 
an,  habe  indessen  Folgendes  dazu  zu  bemerken. . 
Ich  kann  nicht  zugeben ,  was  Groskopf  eifrig 
leugnet,  dass  auf  Seiten  des  Retinirenden  eine 
Forderung  nicht  bestehe.  Groskopf  geht 
soweit,  dass  er  behauptet,  dasRet.-K  sei  weder 
ein  dingliches  noch  ein  persönliches  Recht 
(S.  94.)  Aber  was  ist  es  dann,  wenn  es  überhaupt 
ein  Recht  ist?  imd  das  ist  denn  doch  jedes 
rechtlich    geschützte    faktische   Verhältnis«. 


Groskopf  geräth  mit  seinem  Leugnen  einer 
Forderung,  während  ereinen  Gegenanspruch 
anerkennt,  und  dann  einen  „rechtlichen  An- 
spruch", ein  „eigentliches"  Ford.-Recht  ver- 
neint, in  sichtliche  Verlegenheiten,  vergl.  S.2S. 
29.  81.  82.  99.  Wenn  es  hin  und  wieder  in 
Verbindung  mit  dieser  Anwendung  der  exe 
doli  heisst:  nullo  alio  modo  quam  per  retentio- 
nem  impensas  servariposse^  —  nenunemohligäre 
voluif  —  nullum  negotium  eontrahitur^  so  ist  da- 
mit dem  Ausdruck  dolta  und  der  Form  der  exe. 
doli  gegenüber  immer  nicht  bewiesen,  dass  hier 
nicht  wenigstens  eine  klaglose,  also  naturaii» 
obl.  anzuerkennen  sei,  nämlich  eine  von  der 
schwächsten  Wirkung,  s.  o.  §.  82.  bei  Aiiin.i^. 
Mag  hin  und  wieder  eigentlicher  dolus  ^  als  un- 
rechtliche Handlungsweise,  auch  mehr  hervor- 
treten, (s.  z.  B.  fr.  5.  §.  2.  de  Doli  exe)  so  ist 
doch  die  Mehrzahl  der  Fälle  von  der  Art  des 
§.  22.  Anm. »  Nr.  5)  (vergl.  §.  32.  Anm.  »0  und 
wenn  diese  Obligationen  der  Entstehung  nach 
klassifizirt  werden  sollen,  so  ist  einfach  auf 
§.  126.  z.  Anf.  zu  verweisen.  Können  nun  aber 
die  dem  Inhaber  der  Sache  von  dem,  welchem 
er  sie  herauszugeben  hatte,  und  gegeben  hat, 
gutwillig  erstatteten  Impensen,  selbst  bei  ange- 
nommener Entschuldbarkeit  des  Irrthums  (s. 
§.  109.  Anm.  ^)  nicht  als  indebiium  zurückge- 
fordert werden  (fr.  51.  de  Cond.  indeb.  Exqwb. 
caussis  retemionem  hahemusy  peiidonem  aufm 
non  häbemuSy  ea  si  solverimus ,  repetere  nonpos- 
sumus),  so  ist  auch  nothwendig  ein  debitm^ 
dem  ja  auch  satisfieri  (fr.  5.  pr.  de  Impens)  soll, 
mithin  eine  oblig.  {naiur,)  vorhanden.  —  Mit 
dieser  abweichenden  rechtlichen  Anschauung 
des  vorwaltenden  Verhältnisses,  weshalb  retinirt 
werden  kann,  ändert  sich  inzwischen  an  Gro8• 
k  o  p  f  s  Besultat  selbst  nichts.  Danach  werden 
also  die  beiden  letzteren  der  obgedachten  drei 
Klassen  von  Fällen  hier  völlig  weggewiesen, 
während  die  erste  allein  übrig  bleibt  Ueber 
die  erstere  s.  das  Weitere  in  den  folg.  Anmm. 
Unrichtig  ist  nun  die  bisher  gangbare  Doktrin 
namentlich  darin,  dass  sie  nicht  nur  Klassen 
von  Fällen  hierherzog,  die  nicht  hierher  ge- 
hören, sondern  dass  sie  allgemeine  Regeln  auf- 
stellt, deren  Anwendung  auf  alles  darunter 
Fassende  noch  weiter  auf  das  betretene  irrige 
Feld  fuhren,  —  dass  sie  m.  a.  W.  dem  Inhaber 
einer  fremden  Sache  dem  zur  Rückforderung 
Berechtigten  gegenüber  eine  Befugniss  zur 
Vorentbaltung  wegen  eigener,  auch  klagbarer, 
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Yennögen^^,  so  za  sagen,  etwas  in  sie  gesteckt,  oder  an  sie  gewendet,  oder  verloren 


Fordenmgen  einräumte,  die  kaum  noch  in 
einem  ursächlichen  Zusammenhang  mit  jener 
stehen,  geschweige  dass dieser,  seihst Toraus- 
gesetzt,  dies  zu  rechtfertigen  vermögte,  so  z.  B. 
für  die  Advokaten  an  den  Privatakten  ihrer 
Klienten  bis  zur  Zahlung  der  Deserviten. 
(Yergl  Groskopf  a.  a.  O.  S.  45 f.  87.  und  noch 
S.  117  ff.)  —  Bei  Anerkennung  der  Einschrän- 
kung der  Lehre  vom  Ret.-R.  entsteht  nun  die 
Frage,  ob  der  ihm  denmach  hier  eingeräumte 
Platz  im  System  der  richtige  sei?  Ich  halte 
ihn,  im  Besonderen  nach  der  Ueberschrift  des 
§.  dafür,  die  einen  eigenthümlichen  Gesichts- 
punkt darbietet.  Tritt  zwar  das  Ket.-R.  vor- 
zugsweise den  in  rem  aciiones  gegenüber,  so 
dass  der  Verklagte  in  sofern  nicht  als  „Schuld- 
ner*^ in  Betracht  kommt,  sondern  als  Inhaber 
einer  Sache ,  so  nimmt  doch  mit  Einleitung  des 
Verfahrens  das  Verhältniss  zwischen  den  Par- 
teien nicht  blos  einen  obligatorischen  Charakter 
an,  sondern  auch  nur  einen  solchen  hat  doch 
dasKecht  des  Verklagten,  und  den  inperson, 
dci.  gegenüber  ist  es  nicht  ausgeschlossen,  s. 
Anm.  79,  daher  ist  dem  Ret.-IL  in  §.91.  sein 
Platz  verblieben. 

'^  Das  leugnet  Schenck  S.  103  ff.,  wobei 
aber  sein  unjuristischer  Begriff  (S.  103)  der 
„emem  anderen  gehörigen  Sache"  (worunter 
er  res  debitas  auch  versteht)  mit  entscheidend 
wird;  es  ist  schon  darum  einerlei,  wem  die  her- 
auszugebende Sache  gehöre,  weil  das  für  das 
darüber  bestehende  obligatorische  Verhältniss 
gleichgültig  ist  Ueber  die  Frage,  in  wiefern 
Dritte  durch  das  Ret.-B.  berührt  werden 
können ,  s.  S  i  n  t  e  n  i  s  Ff.-R.  S.  24.  Diese  sind 
hier  als  Vindikanten  zu  denken;  wider  Pfand- 
gläubiger, deren  Pf.-R.  erst  nach  Begründung 
der  exe,  doli  entstanden  sind,  hat  diese  exe, 
darum  Statt,  weil  sie  in  der  Klage,  womit  sie 
den  retinirten  Gegenstand  fordern,  als  Nach- 
folger und  Vertreter  des  Verpfanders  er- 
scheinen; vergeblich  bestreitet  das  Schenck 
S.  285  ff:  Das  Eet-R.  tritt  also  nur  einer 
Herausgabe  (Restitution),  nicht  der  obli- 
gationsmässigen  Uebergabe  (Tradition)  gegen- 
über, in  den  Fällen,  in  welchen  die  Ueber- 
gabe aus  gleichen  Gründen ,  wie  hier  die  Her- 
ausgabe zur  Zeit  verweigert  werden  kann, 
nimmt  der  Inhalt  der  Vertheidigung  eine  an- 
dere Form  an.  £s  wird,  besonders  unter  Bezug 
j  aof  &.  13.  §.  8.  deÄ.  E,  von  denen,  welche  diesen 
I      Funkt  überhaupt  berühren,  ohne  weitere  be- 


sondere Bemerkung  oder  Einschr&nkung  ge- 
lehrt, dass,  wie  an  fremden,  auch  an  eigenen 
Sachen  ein  Ret.-K.  ausgeübt  werden  könne, 
die  man  einem  Anderen  schulde,  s.  Glück 
Komm.  Bd.  XV.  S.  115.  Göschen  Vorles. 
§.  131.  Schenck  S.  lOa  und  die  dort  Gen. 
Letzterer  hält  nun  diese  Stelle  nicht  für  brauch- 
bar zu  dem  Beweis  dieses  Satzes,  „weil  darin 
kein  eigentliches  Ret-R.,  d.  h.  nach  ihm  (S. 
39  ff.)  kein  solches  enthalten  sei,  welches  nicht 
Ausfluss  eines  anderen  Vertrags  oder  sonstigen 
Rechtsverhältnisses  sei,  sondern  eben  nur  ein 
Ret.-R.  kraft  des  Kaufvertrags.^^  Dieser  Auf- 
fassung muss  ich  zwar  die  der  Anm.  ^5  substi- 
tuiren,  indessen  ist  allerdings  die  Stelle  nicht 
zu  diesem  Beweis  geeignet,  sondern  nur  dazu, 
dass  unter  den  darin  vorausgesetzten  Um- 
ständen diejenige  ezc.do/t  begründet  sei,  welche 
jetzt  non  adimpleti  contractus  genannt  wird  (s. 
§.  97.  Anm.  6i).  Wenn  aber  derselbe  Schrift- 
steller in  Fällen  wie  fr.  13.  §.  22.  eod.  (Ret 
wegen  Impensen)  bestätigende  Beispiele  finden, 
und  nicht  diese  dem  vorigen  gleich  beurtheilen 
wül,  so  muss  ich  widersprechen;  auch  dann  bt 
nur  exe,  doli  in  gleicher  Art  begründet,  wie  vor- 
her; den  Aufwand  hat  der  Verkäufer  auf  eine 
eigene,  nicht  auf  eine  fremde  Sache  gemacht, 
der  Ersatz  ist  eine  (klagbare)  Pflicht  des  Käufers 
aus  dem  Kauf,  gleich  der  zum  Preis,  so  dass 
er  die  Sache  so  wenig,  ohne  jenen  geleistet,  wie 
diesen  gezahlt  zu  haben,  fordern  kann,  sondern 
ihm  deshalb  die  exe.  doli  entgegensteht.  Wenn 
man  also  in  der  Doktrin ,  wozu  nicht  nur  syste- 
matische und  methodische  Gründe  bestimmen 
müssen,  sondern  auch  solche  von  innerer  Natur, 
überhaupt  die  beiden  Gestaltungen  der  exe. 
doli  in  dem  sog.  Ret.-R.  und  in  der  sog.  exe, 
non  adimpL  eontr,  auseinanderhält,  so  muss 
man  Fälle  dieser  Art  zur  letzteren  und  darf  sie 
nicht  zum  ersteren  zählen.  Ebensowenig  kann 
das  fernere  Beispiel  eines  Ret-R.  an  eigener 
Sache  in  dem  von  Schenck  formirten  Bei- 
spielsfall zugegeben  werden,  wenn  der  Miether 
einer  Sache  sie  beschädigt  und  der  Vermiether 
vor  Ablauf  der  Miethszeit  zufallig  wieder  er- 
langt habe.  Es  kann  nämlich  unmöglich  ein- 
geräumt werden,  dass  der  letztere  hier  ein 
Ret.-R.  habe,  wenn  der  erstere  die  Sache  ex 
conducio  wiederfordert,  und  der  Begriff  der 
hier  behaupteten  Konnexität  ist  sogar  unrichtig 
abgewendet  Wenn  endlich  Schenck  noch 
ein  schlagendes  Beispiel  in  fr.  13.  pr.  de  Usufr. 
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hat,  was  ilir  zmn  Besten  gekommen  ist,  und  er  dennoch  gegen  Den,  an  welchen  er 
die  Sache  herauszugeben  hat,  nicht  klagbar  machen  kann.  Namentlich  ist  also  das 
Betentionsrecht  begründet: 

1)  wegen  der  auf  die  Sache  geschehenen  Verwendungen,  sowohl  eigentlicher 
Kosten,  und  zwar  je  nach  Lage  des  Falls,  nur  nothwendiger,  oder  auch  der  nütz- 
lichen und  selbst  der  zierenden,  (s.  §.  52.  Anm.  ** — ^.  §.  192.  z.  A.)  als  anderer". 
Gleiches  gilt  auch  dann,  wenn  Der,  welcher  den  Aufwand  gemacht  hat,  dieselhe 
ganz  ftir  ihm  gehörig  hielt,  während  er  nur  Miteigenthtimer  ist,  bezüglich  des  an- 
theilsmässigen  Ersatzes  dafür  ^^. 


finden  vill,  so  ist  darin  nachm.  £.  von  einem 
Ret-K.  gar  nicht  die  Rede,  der  Niessbrauch 
^gt  ja  Yor  Bestellung  der  saiisdatio  nicht  an 
und  mithin  ist  eine  SLlage  noch  gar  nicht  nata, 
S.  §.  ö9.  Anm.  ^,  ^.  Für  iivichtiger  als  diese 
Stellen  zu  dem  gedachten  Zweck  ist  fr.  26.  §.  4. 
de  Cond,  mdeb.  und  (fr.  23.  §.  1.  7.)  fr.  29.  §.  3. 
deAedil, Ed.  zu  halten,  weiche  Seh en  ck  wegen 
des  Bedenkens  als  unbrauchbar  zurückweist, 
ob  nicht  das  Figenthumsiecht  des  Retinenten 
danach  als  rescindirt  zu  betrachten  sei.  Das 
ist  nämlich  doch  (die  Möglichkeit  des  Inhalts 
der  condemnatio  nach  R.  R.  ganz  bei  Seite  ge- 
setzt) durch  den  blossen  richterlichen  Spruch 
nicht  möglich ,  sondern  erst  mit  der  Heraus- 
gabe ,  die  ja  noch  nicht  geschehen  ist.  Uebri- 
gens  ist  für  den  Fall  der  ersten  Stelle  der  Bezug 
der  Forderung  zur  Sache  in  der  That  nur  zu- 
fällig, so  dass  er  mehr  als  ein  singulSrer  er- 
scheint, da  er  mit  anderen  in  keinen  Vergleich 
zu  stellen  ist  Für  den  Fall  der  letzten  Stelle 
aber  kommt  überhaupt  noch  fr.  26.  eod.  in  Be- 
tracht, wonach  der  Käufer  vermöge  der  cautio 
nach  zurückgezahltem  Preis  auf  Herausgabe 
verklagt  zu  denken,  und  also  allerdings  noch 
im  Besitz  der  Sache  ist.  In  diesen  Stellen  ist 
also  anerkannt,  xlass  der  auf  Uebergabe  ver- 
klagte Eigenthümer  einer  Sache  diese  dem 
Gläubiger  unter  ganz  ähnlichen  Umständen 
soll  vorenthalten  dürfen,  wie  dies  bei  Heraus- 
gabe fremder  Sachen  vorkommt;  und  darin 
wesentlich  gleich  ist  der  Fall  des  fr.  13.  §.  8.  de 
A,  E.  ebenfalls.  Soviel  ist  gewiss,  dass  der 
Eigenthümer  als  Schuldner  des  Bezugs  auf  die 
vorwaltenden  Verhältnisse  nicht  bedarf,  um 
sich  den  Besitz  der  Sache  zu  sichern ,  denn  so 
lange  er  Eigenthümer  ist,  versteht  sich  der  des- 
fallsige  Schutz  von  selbst,  da  ihm  dieses  auch 
durch  das  Urtheil  nicht  abgesprochen,  sondern 
nur  seine  Verpflichtung  zur  Uebergabe  aner- 
kannt wird,  diese  Thatsache  aber  in  seiner  Ge- 
walt steht,  s.  §.  90.  z.  A.  (während  in  Ansehung 
fremder  Sachen  ein  jussus  de  restäuendo  mög- 


lich war,  gab  es  einen  solchen  de  tradendo  rem 
propriam  nicht).  Daher  ist  denn  auch  der 
Vergleich  in  fr.  13.  §.  8.  d.  mit  dem  Pfand  nicht 
ernstlich  gemeint,  indem  diese  Vorsteliung 
oder  Anschauung  zu  dem  Zweck  der  Voientr 
haltung  des  Kaufgegenstands  nicht  erforderlich 
ist.  Dagegen  aber  bedarf  der  Schuldner  jener 
Bezugnahme  allerdings,  um  den  Ausspruch 
dieser  Verpflichtung  abzuwenden,  also  einer 
exe.  doli.  Dennoch  ist  aus  doktrinellen  Gründen 
auch  diese  Gestaltung  der  e.  doli  hier  auszu- 
scheiden, um  diejenige  des  Bet-R.  reiner  und 
abgegrenzter  hervortreten  zu  lassen.  Etwas 
andere  Auffassung  und  Erklärung  dieser 
Stellen  s.  bei  Groskopf  S.  61  ff.  67  f.,  obschon 
er  auch  die  diesseitige  respektirt.  Soviel  ist 
gewiss,  dass  die  Stellen  nicht  geeignet  sind,  um 
etwa  eine  allgemeine  Regel  im  Ret-B.  darauf 
zu  gründen,  die  der  berichtigten  Doktrin  wi- 
derspräche. 

77  (Vgl.  Bd.  I.  S.  495.  u.  524.)  Die  Verwen- 
düngen  können  von  der  mannigfaltigsten  Art, 
also  Geld,  Sachen  oder  Handlungen,  welche 
Geldeswerth  haben,  sein,  die  Verpflichtungen 
zum  Ersatz,  wodurch  sie  näher  charakterisirt 
werden,  gehören  den  einzelnen  Rechtsinstituten 
an,  vgl.  Schenck  S.  181.  Beispiele s.  in:  fr- 1»- 
§.  2.  fr.  58.  §.  4.  de  Fürtis,  fr.  89.  §.  1.  d^Mmr. 
fr.  1.  pr.  Qmh.  mod.  pignus^  fr.  2.  pr.  ad  leg- 
Khod.  (vgl.  Glück  Komm.  Bd.  XV.  S.  125) 
Eine  ausführliche  Prüfung  einzelner  hierher 
theils  gehöriger,  theils  nicht  gehöriger  Fälle  s. 
bei  Schenck  S.  188 ff.  S.  auch  dens.  S.210ff. 
über  den  Streit,  ob  der  Depositar  gegen  den 
Deponenten  ein  Ret.-R.  wenigstens  wegeu 
nothwendiger  Kosten  habe;  nach  c  H-  ^^^^' 
ist  hier  ein  Ret.-R.  ganz  und  gar  ausgeschlossen. 
Vergl.  Groskopf  a.  a.  O.  S.  15  ff.  25.  28. 35  ff. 
54.  **)  nachdem  auch  der  Fall  des  fr.  8.  «^ 
Tritico,  vino  eic,  jetzt  hierher  zu  zählen  ist. 
S.64f. 

78  Fr.  14.  pr.  §.  l.Commnrddivid. 
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2)  Wenn  der  gewesene  Eigenthümer  einer  Sache,  nm  deren  EigenÜram  er  sich 
dadurch  gebracht,  Aaas  sie  durch  Accession  in  eine  fremde  Sache  anfjgegaagen  ist, 
die  letztere  inne  hat,  so  kann  er  dieselbe,  Falls  er  Entschädigung  f)ir  das  Seinige 
beanspruchen  kann,  so  lange  innebehalten,  bis  ihm  diese  zu  Theil  wird;  s.  §.  50. 
bei  Anm.  ^. 

Aber  auch  wenn  der  Inhaber  einer  fremden  Sache,  wegen  solcher,  wie  der  in 
diesen  beiden  Klassen  von  Fällen  gedachten  Ansprüche  ein  Klagrecht  auf  Ersatz 
hat,  was  namentlich,  doch  nicht  aUein,  (s.  §.  50.  Anm.  ^.  §.  52.  Anm.  ^.  §.  215. 
Anm.  ^,  ^.)  dann  vorkommt,  wenn  er  die  Sache  in  Folge  eines  Vertrags  über- 
kommen, und  zurückzugeben  hat,  steht  ihm  das  Betentionsrecht  an  derselben  zu, 
und  dieses  ist  nicht  identisch  mit  dem  excipirend  geltend  gemachten  Klagrecht,  ob- 
schon  im  heutigen  Prozess,  und  besonders  in  Hinblick  auf  die  Regeln  von  der  Pro- 
oednr  einer  mit  der  Einlassung  auf  die  Klage  verbundenen  Widerklage,  die  Wir- 
kung des  Retentionsrechts  im  Resultat  damit  verschwimmen  und  beziehungsweise 
zusammentreffen  kann^^. 

In  einer  anderen  Klasse  von  Fällen,  nämlich,  wenn  die  Sache  des  Einen  in 
den  Bereich  und  die  Detention  des  Anderen  unter  Umständen  gelangt  ist,  wo  sie 
diesem  einen  Nachtheil  zugefügt  hat,  wesfalls  dem  letzteren  kein  Klagrecht  auf  Er- 
satz zusteht,  kann  dieser,  auf  deren  Rückgabe  belangt,  (durch  exceptio  doli)  verlan- 
gen, dass  er  diese  nur  gegen  das  Versprechen,  den  erweislichen  Schaden  ersetzen 
zu  wollen,  dem  Kläger  zu  leisten  brauche  ^. 


w  VergL  fr.  59.  de  Furtis,  fr.  14.  pr.  §.  1.  Com- 
mttm  divid,  fr.  8.  pr.  §.  1.  de  P.  A,  TergL  Gros- 
kopf a.  a.  O.  8.  82  ff.  Es  ist  nämlich  festzu- 
halten, dass  der  Verklagte,  dem  dasRet-R.  zur 
Seite  steht,  damit  nicht  die  Abweisung  der 
Klage  beantragt,  sondern  nur  eine  bedingte 
Veruitheilung  in  sofern,  als  er  gegen  Erstat- 
tong  des  ihm  Gebührenden  sich  der  Heraus- 
gabe der  geklagten  Sache  gar  nicht  weigert. 
Hienu  gehört  naturlich  genaue  Feststellung 
seiner  Ansprüche,  wesfalls  er  das  Erforderliche 
beizubringen  hat,  und  zwar,  wie  man  für  den 
jetzigen  Prozess  als  Hegel  wird  annehmen 
dürfen,  im  Exceptionssatz,  nicht  erst  in  einem 
abgesonderten  LiquidationsTerfahren,  obwohl 
ein  solches  u.  U.  nicht  ausgeschlossen  sein 
mögte.  Da  nim  das  Parteivorbringen  im  heu- 
tigen Prozess  kein  formulares  zu  sein  braucht, 
sondern  der  Richter  das  vorgetragene  thatsäch- 
liche  Material  unter  dem  eingreifenden  recht- 
lichen Gesichtspunkt  zu  erwägen,  und  darauf 
^,  was  Rechtens  ist,  Amtswegen  anzuwenden 
liat,  80  ist  damit  zu  dem  im  Text  ausgedrückten 
Resultat  leicht  Anlass  gegeben. 

^  Auch  die  dritte  in  Anm.  ^^  aufgezählte 
Klasse  der  Fälle  des  Ret.-R.  nach  der  gemei- 
nen Doktrin  sucht  Groskopf  a.  a.  O.  S.  59  ff. 
durch  den  Beweis  zu  beseitigen ,  dass  in  den 
dazu  citirt  werdenden  Stellen  von  einem  sol- 
chen die  Rede  nicht  seL  Von  den  meisten  ist 


das  zuzugeben;  namentlich  auch  Ton  fr.  18.  §.  8. 
Commodaüj  fr.  31.  de  P.  A.  fr.  61.  §.  1. 8. 6.  de 
Furtum  die  alle  die  a.  contraria  betreffen.  (S. 
noch  dens.  S.  120ff.  wegen  fr.  11.  deN.A) 
Die  beiden  Hauptstellen  fr.  6.  u.  7.  §.  2.  de 
Damno  inf,  u.  fr.  8.  de  Incendio  bedürfen  indes- 
sen weiterer  Betrachtung.  Groskopf  erklärt 
dieselben  davon,  „dass  darin  gar  nicht  von 
Ret-R.  die  Rede,  sondern  gesagt  sei,  dass  ein 
Recht  zur  Rückforderung  nicht  ohne  Weiteres 
vorhanden,  viehnehr  dadurch  bedingt  sei,  dass 
der  Eigenthümer  des  eingestürzten  Gebäudes 
sich  zum  Schadensersatz  erbiete,  und  dafür  ka- 
vire.  Erst  dadurch  werde  eine  Klage  begrün- 
det, ohne  welche  es  kein  Ret-K  und  keine  exe» 
doli  gebe.  (S.  59  ff)*'  Ich  lasse  die  Gestaltung 
der  Dinge  im  römischen  und  im  Justin.  Prozess 
dahingestellt,  indem  uns  die  im  heutigen  vor- 
herrschend interessirt.  In  materiellrechtL  Hin- 
sicht ist  es  mm  allerdings  richtig,  dass  hier  an 
ein  Ret.-R.  in  dem  Eingangs  des  Textes  unter 
D.  dargelegten  Sinn  nicht  zu  denken  ist;  nicht 
auf  Ersatz  des  Schadens  an  den  Inhaber  des 
fremden  Gegenstands  ist  es  abgesehen,  sondern 
nur  darauf,  ihm  dafür  durch  Kaution,  d.  h.  hier 
blosses  Versprechen,  s.  §.  127.  HI.  z.  A.  ein 
ohnedies  nicht  bestehendes  Klagrecht  zu  ver- 
schaffen. Dagegen  dürfte  Groskopfs  röm.- 
prozessualische  Folgerung  aus  den  (bei  dieser 
extrao^dinaria  cognitio)  vorkommenden  Aus- 


Digitized  by 


Google 


172 


Viertes  Buch.    Ersfös  Kapitel. 


In  beiden  Gestalten,  besonders  aber  in  der  erstgedacbten  Richtung  anf  Befrie- 
digung eines  Anspruchs,  klagbaren  wie  klaglosen,  ist  das  Retentionsrecht  ein  Mittel 
zur  Sicherung  derselben,  wie  es  denn  auch,  obschon  nur  der  Beschreibung  wegen, 
dem  Pfandrecht  verglichen  wird  ^^. 


drücken:  non  altiter  permittendum  est,  und  non 
aliter  poiesiatem  tibi  fadendam,  nicht  nur  kei- 
neswegs sicher  sein,  sondern  sie  ist  im  heutigen 
Frozess  auch  ohne  Zweifel  gar  nicht  anwend- 
bar. Gesetzt,  der  Eigenthümer  der  rudera  de- 
dsa,  oder  ratis  in  agrum  meum  delaia  yindizirt 
ganz  einfach,  vielleicht  sogar  ohne  der  Ursache, 
wie  sie  in  des  Verklagten  Bereich  gekommen, 
zu  gedenken,  soll  die  Klage  als  unstatthaft  und 
nicht  genügend  substantiirt,  zurückgewiesen 
werden,  weil  es  darin  an  der  Bevorwortung 
fehlt:  „sollte  etwa  ein  Schaden  entstanden 
sein ,  so  bin  ich  bereit,  ihn  zu  ersetzen?**  M.  £. 
kann  diese  blosse  Möglichkeit  ohne  Nachtheil 
unerwähnt  bleiben.  Dann  aber  ist  nothwendig 
der  Verklagte  in  dem  Fall,  diese  Umstände  zur 
Sprache  bringen  zu  müssen,  und  das  ist  m.  a. 
W.  exe.  doli;  dass  aber  diese  nothwendig  zur 
Zurückweisung  der  Klage  fuhren  müsse,  und 
nicht  vielmehr  ein,  die  Herausgabe  des  Gegen- 
stands gegen  Leistung  des  Versprechens,  den 
Ersatz  des  erweislichen  Schadens  leisten  zu 
wollen,  aussprechendes  Erkenntniss  gerecht- 
fertigt sei,  vermag  ich  nicht  einzuräumen.  Ich 
glaube  also  hiemach  eine  zweite  Form  desBet.- 
R.,  als  einer  eigenthümlichen  Befugniss  im 
heut  Recht  annehmen  zu  müssen,  wie  sie  der 
Text  darlegt,  indem  die  Analogie  der  in  den 
gedachten  Quellenzeugnissen  vorkommenden 
Fälle  keinem  Anstand  unterliegen  dürfte.  Ist 
eine  Schädensklage  schon  durch  das  Recht 
selbst  begründet,  so  kann  selbstverständlich 
vonRet-R.  nicht  die  Rede  sein;  s.  fr,  39.  §.  1. 
ad  Leg.  Aqua, 

81  Daher  die  häufig  vorkommenden  Aus- 
drücke quasi  pignus,  pignoris  loco  teuere  und 
ähnliche,  vergl.  S  chenck  a.  a.  O.  S.  59  ff.  Einer 
besonderen  Abgrenzung  vom  Pf-R.  bedarf  es 
natürlich  gar  nicht.  Ebensowenig  der  Erör- 
terung des  Gegensatzes  der  Kompensation  und 
der  exe,  non  adimpleti  contr.  s.  §.  97.  II.  4.  Das 
Erfordemlss  der  Liquidität  ist  lediglich  von  der 
Prozessart  abhängig,  s.  Groskopf  S.  89.  Den 
im  Text  gedachten  Zweck  imd  Charakter  des 
Ret.-R.,  sowie  seine  Eigenschaft  als  eines 
accessorischen  Rechts  leugnet  Groskopf  bei 
seiner  Anschauung  des  Wesens  desselben  gänz- 
lich; wieweit  ich  diese  theile,  habe  ich  in 
Anm.  75  dargelegt.  Es  ist  femer  einzoräumen, 


dass  das  Ret.-R.  bei  klaglosen  Ansprüchen  in 
der  Eigenschaft  eines  accessorischenRechts 
so  gut  wie  gar  nicht  hervortritt,  sondern  die  da- 
durch mögliche  Geltendmachung  jener  damit 
zusammenfällt,  während  es  in  anderen  Fällen 
sich  sehr  bestimmt  von  der  Forderung  unter- 
scheidet, und  nebendiese  tritt,  resp.  ohne  sie 
nicht  denkbar  ist.  Indessen  kommt  auf  diesen 
rein  doktrinären  Begriff  gar  nichts  an.  Dage- 
gen verstehe  ich  nicht,  wie  man  den  Zweck  der 
Sicherung  durch   das  Ret.-R.  leugnen  will. 
Groskopf  kommt  (S.  75.)  bei  seiner  Gegenar- 
gumentation darauf  hinaus:   „Wolle  man  den 
in  den  Quellen  gar  nicht  angedeuteten  (?) 
Zweck  der  Sicherung  schon  deshalb  im  Ret-R. 
finden,  weil  die  Sache  nicht  eher  herauBgege- 
ben  zu  werden  brauche ,  als  bis  der  Kläger  Bich 
zu  denimpensen  u.s.  w.  bereit  erkläre,  so  müsse 
man  auch  sagen,  der  Verkäufer  verweigere  die 
Tradition  der  verkauften  Sache,  damit  der  Käu- 
fer um  so  eher  zahle."  Ganz  Recht,  und  was  ist 
natürlicher?  Ist  der  freilich  Eigenthümer,  und 
kann  seine  eigene  Sache  ihm  nicht  zur  Si- 
cherheit der  Befriedigung  wegen  des 
Kaufpreises  dienen,  wie  ein  Pfand,  so  ist  es 
doch  ein  offenbarer  "Wortstreit,  wenn  man  ver- 
neint, dass  der  Verkäufer,  von  dem  der  KÄufer 
die  Sache  ohne  Zahlung  haben  will,  wenn  er 
ihm  diese  bis  dahin  vorenthält,  dies  um  der 
Sicherung  der  Zahlung  wegen  thue,  denn, 
da  er  verkauft  hat,  liegt  ihm  ja  doch  mehr  am 
Empfang  des  Preises,  als  daran,  schliesslich  die 
Sache  zu  behalten,  und  dem  Käufer  umgekehrt 
daran,  letztere  zu  bekommen.  Ist  also  die  Vor- 
enthaltung dieser  (hier  freilich  keine  „Beten- 
tion") nicht  auch  ein  Mittel,  sich  um  desto 
eher  der  Zahlung  zu  ver.sichern?   Freilich 
handelt  es  sich  nicht  um  Sicherung  eines  Ob- 
jekts zur  Befriedigung  (Exekution) ,  aber  so  ist 
das  Wort  „Sicherung"  hier  auch  nie  verstanden 
worden.  Dasselbe  aber  ganz  zu  vermeiden  und 
anderweit  zu  umschreiben,  wäre  ein  unnöthiger 
Zwang,denGroskopf  nichteinmal  sich  selbst 
anthut,  denn  S.  76  giebt  er  zu,  „dass  das  Zurück- 
behalten dem  Retinirenden  sein  Recht  dadurch 
sichere,  dass  er  das  Seinige,  resp.  die  fremde 
Sache,  worin  es  stecke,  deshalb  zurückbehalte. 
lieber  das  Ret-R.  im  Konkurse  gut  dasselbe 
wie  vom  sog.  qualifizirten  (einer  übrigens  im- 
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Wie  das  thatsäcUiche  Verhältniss  des  Inhabers  zur  Sache  entstanden  sei,  ist 
fiir  die  Ausübung  des  Innebehaltnngsrechts  gleichgültig,  es  ist  nnabhängig  davon 
rücksichtlich  seines  Ursprungs,  nur  der  Dieb  kann  es  nicht  geltend  machen,  (8.§.52. 
Anm.  ^^)  dagegen  sind  der  Grund  des  Innehabens  und  der  Unterschied,  ob  er  in 
schlechtem,  oder  in  gutem  Glauben  begonnen,  von  Einfluss  auf  den  Umfang  des 
Aufwands,  wofür  retinirt  werden  kann,  s.  die  unter  Nr.  1)  vorher  citirten  §§.  *^. 
Auch  die  Verbindlichkeit  des  Inhabers  wegen  der  bezüglich  der  Sache  zu  gewäh- 
renden Culpa  wird  nur  durch  das  Yerhältniss  bedingt,  vermöge  dessen  er  die  Sache 
überkommen  hat,  ohne  dass  die  Ausübung  des  Retentionsrechts  an  sich  dieselbe  be- 
sonders charakterisirte.  Allerdings  aber  kann  der  Ausfall  des  Kechtsstreits  darüber, 
je  nachdem  es  ab  begründet  anerkannt  wird,  oder  nicht,  vermöge  der  dann  wegfal- 
lenden, oder  eintretenden  Folgen  des  Verzugs  Modifikationen  in  dieser  Beziehung 
herbeiführen;  s.  §.  93.  z.  A-  und  Anm.  '^.  und  "».«*• 

Schlüsslich  ist  noch  zu  bemerken,  dass  das  Innebehaiten  einer  fremden  Sache 
mit  den  nach  allgemeinen  Kegeln  statthaften  näheren  Bestimmungen  seines  Zwecks 
und  sonstiger  Modifikationen  auch  durch  Vertrag,  sowie  durch  letztwillige  Verfü- 
gung des  Eigenthümers  konstituirt  werden  kann.  Das  Weitere  darüber  verfallt 
dann  der  Auslegung  dieser  oder  jenes,  indem  der  Zweck  allerdings  von  einer 
blossen  Zeitbestimmung  der  Leistung  bis  dahin  reichen  kann,  dass  ein  Pfandrecht 
als  bestellt  anzunehmen  ist  ^. 

§.  92. 
Ort  der  Erfüllung. 

Der  Ort,  an  welchem  die  Leistung  geschehen  soll,  ist,  wenn  diese  auf  unbe- 
wegliche Sachen  Bezug  hat,  in  der  Nothwendigkeit  begründet,  soweit  sie  von  that- 
sächlicher  Art  ist;  übrigens  aber,  also  sowohl  rücksichtlich  der  auf  unbewegliche 
Sachen  bezüglichen  Leistungen  von  rechtlicher  Art,   d.  i.   der  Vollziehung  von 

nutzen  Eintheiltmg)  beim  Pfandrecht,  s.  §.71.  und  den  allgemeinen  Grundsätzen  von  jenen 

Anm.  äOj  vergl.  Groskopf  S.  92  ff.  beurtheilt  werden  müssen.  S.  Groskopf  a.  a. 

^  Dies  versteht  sich  von  selbst.  Wenn  von  S.  66  ff.,  der  ein  in  dieser.'Weisc  ganz  äusserÜch 

der  gemeinen  Doktrin  die  bona  fides  allgemein  geschaffenes  Ret-R.  im  eigentlichen  Sinn  da- 

erfordert  zu  werden  pflegt,  so  ist  das  eine  Folge  nun  für  undenkbar  hält,  weil  ein  solches  gar 

der  unrichtigen  Gnmdanschauung  derselben,  nicht  den  Zweck  habe,  zur  Sicherheit  einer  For- 

>S.  G  r  o  s  k  o  p  f  a.  a.  O.  S.  86  ff.  derung  zu  dienen.  Auch  abgesehen  aber  von  dem 

^  Gewöhnlich  lautet  hier  die  Lehre  so:  der  Widerspruch,  welchen  ich  in  Anm.  ^i  dieser  letz- 

Retinent  habe  im  Ganzen  bei  Verwahrung  und  teren  Behauptung  entgegengesetzt  habe,  mögte 

Behandlung  der  re»  reienta  gleiche  Obliegen-  ich  doch  die  Undenkbarkeit  nicht  behaupten, 

heiten  wie  der  Pfandgläubiger.    S.  dagegen  Denn  wenn  z.  B.  ein  Tnalae  fidei  possessor,  der 

Groskopf  a.  a.  O.  S.  81  ff.  die  Sache  wegen  blos  nützlicher  Kosten  nicht 

^  Die  in  Anm.  ^5  erwähnte  ältere  Doktrin  retiniren  dürfte,  mit  dem  Eigenthümer,  bevor 

des  Ret-R.  stellt  eine  Eintheilung  desselben  m  es  zwischen  ihnen  zum  Prozess  gediehen,  dahin 

toluntarium^  d.  h.  conveniionale  u.  testamentar.  u.  übereinkommt :  „er  solle  erstere  nur  gegen  £r- 

necessariumj  als  eine  fundamentale  an  die  Spitze  stattung  auch  dieser  herauszugeben  brauchen/* 

der  Entstehungsgründe  desselben.    Wie  ver-  so  ist  das  Yerhältniss  m.  E.  bezüglich  der  Xo- 

wirrend  und  gründlich  falsch  dies  sei,  braucht  sten  ganz  dasselbe,  wie  wenn  er  ursprünglich 
bei  der  berichtigten  Auffassung  des  Wesens  des    bonae  fidei  possessor  gewesen  wäre,  und  die  exe. 

Het.-R.  nicht  erst  dargelegt  zu  werden.  Das  sog.  pacti  wird  hier  nothwendig  mit  der  exe,  doli  des 

legale  ist  vielmehr  das  alleinige,  während  die  letzteren  auf  Eins  hinauskommen.   Vgl.  z.  B. 

durch  Vertrag  und  Testament  eingeräumten  Be-  fr.  30.  de  Pignor.  (S.  jedoch  dazu  auch  dens. 
^ugnisse  lediglich  nach  ihrem  konkreten  Inhalt    S.  83  f.) 
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Bechtsgeschäften  und  Bestellung  oder  Uebertragang  von  Bechten,  soweit  dftza  nidit 
die  Uebergabe  gebort,  welche  wiederum  nur  da,  wo  jene  gelegen  sind,  geschehen 
kann,  als  in  Ansehung  aller  anderen  Leistungen  jeglicher  Art  ist  die  Bestunmnsg 
des  Orts  für  sie  der  Willkfihr  anheimgegeben.  Diese  ist  dann  positiv  nur  in  sofern 
beschränkt,  als,  wenn  er  ein  unschicklicher  für  die  Leistung  wäre,  daraus  die  Ernst- 
lichkeit  des  Willens  bezweifelt  werden  müsste^,  negativ  aber  in  sofern,  als,  wenn 
zu  dem  Begriff  der  Bestimmtheit  einer  konkreten  Leistung  die  Bezeichnung  dei 
Orts  derselben  erforderlich  ist,  der  Mangel  dieser  die  Obligation  als  ungültig  e^ 
scheinen  lassen  muss^.  Ist  nun  für  eine  Leistung  die  Ortsbestimmung  der  freien 
Willkühr  überlassen,  eine  SQlche  aber 

a.  nicht  geschehen,  so  gilt  zwar  die  Segel,  dass  die  Erfüllung  an  jedem  den 
Umständen  nach  für  schicklich  und  geeignet  zu  betrachtenden  Ort  geschehen 
kann^  aber  mit  folgenden  näheren  Bestimmungen: 

1)  die  Umstände  und  die  Natur  oder  der  Oegenstand  der  Leistung  können  eine 
Bestinunung  des  Orts  derselben  stillschweigend  enthalten,  oder  als  vorausgesetzt  er 
scheinen  lassend  Zum  grössten  Theil  ist  das  von  ihatsächlicher  Natur,  und  also 
in  Streit&Uen  Sache  der  Auslegung  der  Verträge  und  des  Willens  im  Besonderen. 
Auf  positiver  Vorschrift  aber  beruht  es,  dass,  wenn  an  einem  gewissen  Ort  lagernde 
fungible  Sachen  Gegenstand  einer  Leistung  werden,  deren  Erftillung  durch  die 
Uebergabe  an  diesem  Ort  vorausgesetzt  ist  ^. 


1  Ich  folgere  das  mehr  aus  allgemeinen 
Grundsätzen;  in  fr.  S9.  de  Solut.  ist  nur  für  das 
Angebot  opportunus  locus  erfordert,  doch  kann 
daher  allerdings  eine  positive  Analogie  bezogen 
werden. 

8  Fr.  2.  §.6,  deEo  quod  certo  /.,  vgl.  §.  83. 
Anm.4i,*^. 

s  Dieses  folgt  aus  dem  in  Anm.  ^  nach  fr.  39. 
de  SoltU,  gedachten  Erfordemiss  für  das  Ange- 
bot der  Erfüllung ,  und  im  Allgemeinen  daraus, 
dass  eine  Beschränkung  rücksichtlich  des  Lei- 
stungsorts nicht  getroffen  ist. 

*  Arg.  fr.  47.  pr.  de  Leg.  L  verb.  vel  tibi  veri' 
nmile  est  etc, 

5  Fr.  8.  §.  4.  de  A,  E.  verb,  nam  quod  a  Brun- 
dtmo  etc.  über  die  Erklärung  dieser  Worte  s. 
Cujac.  Op.  T.  VIL  p.  741.,  der  noch  auf  arg. 
fr.  88.  deJudic.  verweist.  Nach  der  ietztgedach- 
ten  Stelle  sind  legirte  bewegliche  Sachen  da  zu 
leisten ,  wo  sie  sich  befinden ,  und  niur  dann  da, 
ubipetuniurj^reTm  der  Erbe  sie  dolQ  mala  ver- 
schleppt hat.  Für  die  aus  Obl.  geschuldeten 
gilt  nach  fr.  137.  §.  4.  de  V.  O,  das  Gegentheü 
(s.  dazu  die  Anm.  im  deutsch.  Corp.  Jur.),  wie 
auch  schon  das  arg.  e  contrario  der  vor.  Stelle 
ergiebt.  —  Nicht  als  Momente,  aus  denen  an 
sich  auf  eine  stillschweigende  Festsetzung  ab 
Erfüllungsort  zu  schliessen  wäre,  sind  der 
Wohnort  des  Schuldners  zu  betrachten,  oder 
der  Ort,  wo  die  Obl.  entstanden  ist,  und  na- 


mentlich, dass  da  dieRückgabe  erfolgen  müsse, 
wo  der  Empfang  geschehen  ist  (denn  s.  fr.  12. 
§.  1.  Depos.)^  wie  früher  nicht  selten  angenom 
men  wurde ;  vergl.  darüber  Bethmann-Holl 
weg  Versuche,  S.  18.  Fritz  Erl.  Bd.  H.  S.  122- 
Allerdings  aber  können  mit  denselben  Um- 
stände  in  Verbindung  treten,    welche  den 
Schluss  darum  rechtfertigen,  weU  ihnen  oder 
der  Natur  des  Geschäfts  gemäss  einer  jenei 
Orte  von  beiden  Seiten  als  Erfüllungsort  still- 
schweigend  beabsichtigt   und    vorausgesetzt 
werden  darf.   So  z.  B.  muss  im  Verhältniss  za 
Handwerkern  oder  Gewerbtreibenden,  welche 
ihre  Geschäfte  in  einer  gewissen  Stadt,  wo  ue 
ansässig  sind,  treiben,  angenommen  werdeot 
dass  der  Ort  der  Erfüllung  ihrer  schuldigen 
Leistungen  im  Zweifel  ihr  Wohnort  sein  solle, 
an  welchem  z.  B.  Auswärtige  sie  in  Empfang  zu 
nehmen  haben.  Eine  andere  Anwendung  davon 
enthält  fr.  65.  de  Judic.  Femer  z.  B.  dürfen  die 
Personen,  welche  aus  Verleihen  von  Sachen  ein 
Gewerbe  machen,  voraussetzen,  dass  diese  da 
zurückgegeben  werden,  wo  sie  gegeben  worden 
sind;  nicht  minder  ist  die  Annahme  begründet, 
dass  hypothekarisch  auf  Grundstücke  ausge- 
liehene Kapitalien,  wobei,  wie  partikularrecht- 
lich fast  überall  eine  gerichtliche  Eintragung 
und  Bestätigung  nöthig  ist,  und  bei  der  Rück- 
zahlung Quittung  und  Löschungskonsens  er- 
folgen muss,  an  dem  Ort  des  Gerichts  zurück- 
gezahlt werden  sollen. 
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2)  Die  Befagniss  des  Schuldners,  nach  dieser  Begel  zn  erßflien,  dauert  nur  so 
lange,  als  er  sich  nicht  darauf  verklagen  lässt,  sonst  ist  der  Ort  der  Klage  der  der 
Erfullnng^.  Sind  aber  bestimmte  Sachen  deren  Gegenstand,  welche  sich  ohne  eine 
dabei  thätig  gewesene  Arglist  des  Schuldners  nicht  an  diesem  Ort  befinden,  so  kön- 
nen sie  da,  wo  sie  zur  Zeit  der  Erhebung  der  Klage  sind,  geleistet  werden,  doch 
kann  der  Kläger  verlangen,  dass  deren  Lieferung  am  Ort  der  Klage  geschehe, 
wenn  er  die  Kosten  der  Herbeischaffung  und  die  dabei  Statt  findende  Gefahr  über- 
nehmen will^. 

b.  Wenn  der  Ort  der  Erfüllung  bestimmt  worden  ist,  so  hat  es  dabei  sein  Be- 
wenden, und  es  kann  der  Gläubiger  so  wenig  fordern,  dass  sie  wo  anders  geschehe  ^, 
a]s  der  Schuldner,  dass  jener  sie  anderwärts  annehme  ';  nur  wenn  es  für  den  Gläu- 
biger an  einem  Interesse,  sie  an  einem  anderen  Ort  nicht  anzunehmen,  fehlt,  muss 
er  sie  auch  an  einem  solchen  annehmen  ^^.  Zur  Nothwendigkeit  wird  dieses  dann, 
sobald  sich  die  Leistung  wegen  eingetretener  äusserer  Hindernisse  nicht  an  dem  be- 
stimmten Ort  vornehmen  lässt^^,  wenn  nicht  dadurch  gar  ein  die  Obligation  auf- 
hebender Zufall  eintritt  Sind  mehrere  Orte  der  Leistung,  oder  auch  alternativ  ver- 
scbiedener  Leistungen  zur  Auswahl  bestimmt  worden,  so  steht  dem  Schuldner  in 
Eimangelung  besonderer  Beabredung  die  Wahl  zu,  so  lange  er  sich  nicht  verklagen 
lässt,  denn  alsdann  geht  d^  Befugniss  der  Wahl  auf  den  Gläubiger  über  ^.  —  Sind 
mehrere  Orte  neben  einander  für  eine  Leistung  bestimmt,  so  ist  diese  theilweise  dar 
selbst  zu  leisten  ^^  Es  ist  auch  möglich,  dass  die  Bestimmung  des  Erfüllungsorts 
nur  im  Literesse  eines  von  beiden  Theilen,  des  Gläubigers  oder  des  Schuldners,  ge- 
schehen ist,  was  freilich  immer  sicher  feststehen  muss  und  nicht  vermuthet  werden 
darf;  ^lai^AnTi  wäre  dadurch  nur  der  andere  Theil  beziehungsweise  in  der  Leistung 
an  einem  anderen  Ort,  oder  in  der  Forderung,  dass  sie  an  einem  anderen  Ort  ge- 
schehe, beschränkt  —  Durch  eine  solche  Bestimmung  wird  jedoch  der  Gläubiger 
nicht  darauf  beschränkt,  an  dem  Ort  der  Erfüllung  nöüiigen  Falls  den  Schuldner  zu 

^  Fr.  1.  de  Annuis  leg.  fr.  4.  de  Condict  irit.  fr.  ^>  Fr.  2.  §.  2. 8.  de  Eo  quod  certo  l  lieber  das 

22.  de  ILO.    Die  beiden  letzteren  Stellen  die-  Verhältniss  dieser  beiden  §§.  zu  einander  ist 

nen  in  sofern  als  Beweisgründe ,  als  danach  der  Streit,  vergl.  Glück  Komm.  Bd.  XTTI.  S.  3  IS  ff. 

Werth  fungibler  Sachen  nach  dem  Ortswerth  Dieser  vertheidigt  die  schon  von  Aelteren  auf- 

derKlageanstellong  geleistet  werden  soll.  gestellte  und  jetzt  allgemeine  Meinimg,  dass 

7  Fr.  11.  §.  1.  Ad  ezWJ.  fr.  12.  §.  1.  DeposiU,  §•  2.  nur  die  Ansicht  eines  älteren  Juristen  refe- 

TonLegatcn  sagt  dasselbe  fr.  38.  de  JuJic.  und  "«i  die  in  §.  8.  berichtigt  werde,  mit  guten 

fr  47  pr  de  Leg  L  Gründen;    neuerlich   aber  nimmt  Mühlen- 

«  Pr.  i.  de  B, "^  certo  l;  eigenüich  sagt  '»'"/^  §'  ^66.  unter  Beilritt  von  Fritr  S  127  f. 

die«8teUe,  da«,  der  Gläubiger  an  keinem  an-  «>,§-2- fntha^teUIpian'.wrf«e  A^tüber 

deren   al.  dem  Leistungsort  klagen   könne,  den  dann  enthaltenen  FaU,  und  d«iir«jim 

darin  liegt  aber  natürlich,  da.,  er  auch  nur  dort  §;  '•  *;  ^  «^f^T^  g«»agt  irt,  .e>  blos  ^ReU- 

daraof ,  da.,  daaelbrt  geleistet  werde,  klagen  ^<"! «""  abweichenden  Ansicht  eine.  frOheien 

dürfe.    S.auch§.83./.<fc^ct.,»erJ.Z<,copiu,  J"™**"'    Dwae  A«.legungi.t  w  gezwungen, 

tä.    Die  BeBchrilnkung  de.  QerichUstands  "^  ^  "«  auf  BeifaU  wird  redmenkömien. 

\A  schon  nach  R  R.  gemüdert,  s.  Anm.  4.  Da..  §.  2.  eme  für  unrichtig  erachtete  Memung 

enthalte,  das  erhellt  sowohl  aus  der  Stellung 

^  Fr.  2.  §.  7.  fr.  9.  eod.  fr.  122.  pr.  de  V.  O.  ^^^  j,^^^  ^^^^^^^  ^  ^^^^  ^^^^  ^^^  ^^^ 

^^  Diese  Modifikation  wird  keinem  Bedenken  §,  2.  in  die  Basiliken  nicht  aufgenommen  wor- 

unterliegen ,  indem  mit  dem  Interesse  die  For-  den  ist 

denmg,  hier  der  Leistung,  an  einem  bestimmten  13  pv.  2.  §.  4.  dcEo  quod  certo  L;  es  ist  also 

Ort  erlischt,  vergl.  auch  Unterholzner  Bd.  vorauszusetzen,  dass  sie  theilbar  sei,  widrigen 

L  S.  223  f.  Falls  eine  andere  Auslegung  einer  solchen  Be- 

^^  Vergl.  dens.  cbendas.  Stimmung  zu  suchen  wäre. 
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verklagen,  sondern  es  gelten  darüber  die  gewöbnliclien  prozessualisclien  Gnmdsätze 
Yom  Gerichtsstand^^.  Ellagt  er  also  an  einem  anderen  Ort,  so  kann  er  entweder 
fordern,  dass  die  Leistung  an  dem  Erfiillangsort  geschehe,  oder  das  Interesse  mit 
Berücksichtigung  desselben  ^^  (s.  §.  86.  11.  B.  a.  3));  übrigens  steht  im  letzteren 
Fall  dem  Schuldner  noch  die  Leistung  am  Erfüllungsort  frei,  sobald  er  dadurch 
überhaupt  dem  Gläubiger  noch  volle  Genüge  leistet  ^^. 

Eine  besondere  Bestimmung  des  Erfullimgsorts  kann  darin  enthalten  sein,  dass 
der  Gläubiger  den  Gegenstand  der  Leistung  vom  Schuldner  abholen,  oder  dieser  sie 
dem  ersteren  überbringen  soU^^;  dies  auch  dann,  wenn  sich  beide  an  demselben  Ort, 
aber  in  verschiedenen  Wohnungen  befinden.  Ist  darüber  nichts  ausgemacht  worden, 
so  muss  zwar  nothwendig  der  Schuldner,  wenn  er  erfüllen  und  es  nicht  zur  Klage 
oder  zu  sonstigen  Weiterungen  kommen  lassen  will,  den  Gegenstand  zum  Gläubiger 
bringen,  und  wenn  beide  einander  aus  einer  gegenseitigen  Obligation  haften,  der 
den  Anfang  machen,  wer  seiner  Verpflichtung  daraus  ledig  sein  will;  daraus  folgt 
aber  nicht,  dass  der  Schuldner  dazu  verpflichtet  sei,  vielmehr  ergiebt  sich  die  recht- 
liche Nothwendigkeit  des  Orts  der  Leistung  in  Ermangelung  jeder  Bestimmung 
darüber  erst  mit  der  Anstellung  der  Klage,  und  in  sofern  hat  der  Schuldner,  wenn 
er  es  dazu  kommen  lässt,  entscheidenden  Einfluss  darauf,  indem  nun  der  Gläubiger 
sich  hier  zu  dem  Zweck  der  Annahme  stellen,  also  deqi  Schuldner  deshalb  entge- 
genkommen muss.  Eine  weitere  Beantwortung  der  Frage,  ob  im  Allgemeinen  d^ 
Schuldner  den  schuldigen  Gegenstand  zum  Gläubiger  zu  bringen,  oder  letzterer  ihn 
von  jenem  abzuholen  habe,  ist  nicht  möglich. 


1*  Fr.  19.  §.  4.  de  Judic,  Erfüllungsort  und 
Gerichtsstand  dürfen  nicht  verwechselt  werden, 
wenn  auch  am  ersteren  eine  Art  des  zweiten 
Statt  findet;  vergl.  Bethmann-Hollweg 
Vers.  S.  17.  85  ff.  46.  Die  condictio  certi  konnte 
sogar  nur  dort  EDgestellt  werden,  forum  con- 
tractus  in  diesem  Fall,  s.  fir.  S.  de  Reh,  aucL  jud, 
fr.  21.  de  O,  ei  A.  Für  str.  jur.  obl.  auf  ein  cer- 
tum  wurde  diese  Nothwendigkeit  gemUdert 
durch  die  a.  de  eo  quod  certo  loco;  für  ft.  f,  obl. 
genügte  vermöge  ihrer  Natur  die  Kontrakts- 
klage ,  8.  fr.  1.  2.  §.  1.  fr.  3.  4.  §.  1.  fr.  5.  6.  7.  8. 
eod,  fr.  16.  §.  1.  de  Pecun,  const  (Ueber  die  Ein- 
zelheiten nach  Verschiedenheit  der  Umstände 
rücksichtlich  der  prozessualischen  Gestaltung 
8.  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  355.)  Aehnlich 
war  es  bei  str,  jur,  obl,  auf  ein  incertum,  fr.  43. 
deJudic.  (fr.  4.  de  cond.  trit,  fr.  22.  deR,  C,  vergl. 
Fritz  S.  125f.).  Diese  Verschiedenheit  ist  jetzt 
ohne  Bedeutung,  was  wegen  gleichm&ssiger 
Benutzung  der  auf  sie  bezüglichen  Stellen 
neben  einander  zu  beachten  ist.  Nur  der  be- 
stimmte Erfüllungsort  gehört  zum  Inhalt  der 
Obl. ,  die  Lehre  vom  Gerichtsstand  und  darun- 
ter auch  des  fori  contraclus  gehört  in  den 
Frozess. 


^  S.  die  m  vor.  Anm.  cit.  Stellen;  das  erste 
folgt  namentlich  aus  der  Eigenschaft  der  Kla- 
gen als  arbitrariae,  das  zweite  ist  ein  Moment 
für  die  Berechnung  des  Interesses.  Dass  heut- 
zutage darauf,  dass  an  dem  bestimmten  Erfül- 
lungsort geleistet  werde,  direkt  geklagt  wer- 
den, auch  die  Verurtheilung  so  ausfallen  könne^ 
versteht  sich  von  selbst.  Das  fr.  4. §.  1. deEoe\c. 
ist  in  Ansehung  der  Bestinunung,  dass  ^^^ 
Kaution,  depecunia  ibi  solvenda  ubipromissa  est, 
Freisprechung  des  Schuldners  erfolgen  könne, 
nur  auf  den  Formularprozess  bezüglich,  und 
kein  praktischer  Gebrauch  davon  zu  machen. 
Bei  der  Berechnung  des  blossen  Werths  schul- 
diger Sachen  kann  es  hier  auch  darauf  hinaus- 
kommen, dass  der  Schuldner,  wenn  jener  am 
Ort  der  Leistung  niedriger  im  Preis  steht, 
eine  geringere  Summe  zu  zahlen  hat,  s.  §.^6* 
Anm.  25  a.  E. 

16  S.  §.  93.  II.  A.  1.  z.  A.  vergl.  mit  1. 3.,  hei 
Anm.  8.  Im  anderen  Fall  bleibt  es  bei  der  B£- 
gel,  dass  am  locus  solut.  zu  zahlen  sei. 

17  Nur  ist  mit  dieser  Nebenbeabredung  nicht 
eine  etwa  in  Verbindung  gesetzte  selbststän- 
dige Verpflichtung  über  den  Transport  schon 
geleisteter  Sachen  zu  verwechseln. 
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§.  93. 
Vom  Ausbleiben  fälliger  Leistangen  und  dem  Verzug. 

Mit  dem  Augenblick,  wo  die  Leistung  vom  Schuldner  gefordert  werden  kann» 
ist,  wenn  sie  nicht  geschieht,  oder  andererseits  nicht  gefordert,  oder  angeboten  nicht 
angenommen  wird,  ein  Einfluss  auf  das  Verhältniss  zwischen  Gläubiger  und  Schuld- 
ner möglich,  wodurch  dieses  entweder  in  seiner  Existenz  oder  in  seinem  Umfang 
mehr  oder  minder  modifizirt  wird.  Die  einzelnen  Aeussenmgen  desselben  aber  sind 
je  nach  Verschiedenheit  von  Umständen  sehr  verschieden,  und  treten  zunächst  unter 
die  beiden  Begriffe  der  Ueberschrift  auseinander^.  Unter  dem  enteren  ist  die 
blosse  Thatsache  der  Nichterfüllung  dessen,  was  er  schuldig  ist,  ron  Seiten  des 
Schuldners  zu  verstehen,  also  ohne  Rücksicht  auf  die  Veranlassung  dazu,  und 
namentlich  ohne  eine  ihn  dabei  treffende  und  anzurechnende  Schuld';  unter  dem 
zweiten  aber,  dem  Verzug,  mora^,  welcher  sowohl  auf  den  Schuldner,  nämlich  im 


^  Diese  beiden  Begriffe,  welche  in  fr.  17. 
§.  4.  de  Usur,  als  tardius  inferre  pecuniam  und 
mora  einander  gegenüberstehen,  sind  von 
Wolff,  Mora,  Gott.  1841.  als  Grundgedanken 
seines  Buchs,  in  der  objektiven  und  subjektiven 
mora  einander  gegenübergestellt.  Er  nimmt 
an,  und  erkennt  darin  ein  Mittel  zur  Lösung 
vieler  Zweifel  und  Schwierigkeiten  der  Lehre 
von  der  tnora^  dass  die  Quellen  von  diesen  zwei 
Arten  derselben  reden,  wfihrend  sie  sich  nur 
dieses  gemeinschaftlichen  Ausdrucks  dabei  be- 
dienen. Abgesehen  davon,  ob  diese  Bezeich- 
Dungen  richtig  oder  angemessen  seien,  so  ist 
xwar  das  Wesen  des  darunter  begriffenen  Unter- 
schieds Tollkonmien  gegründet,  und  auch  von 
doktrinell- systematischer  Wichtigkeit,  allein 
der  Beweis  seiner  Auffassung  als  Doppelart  der 
nora  aus  Stellen,  welche  überhaupt  von  tnora 
reden,  (wodurch  die  positive  Begründung  der 
Lehre  von  der  wahren  mora  ohnehin  sehr  ge- 
^hrdet  werden  muss,  indem  eine  willkührüche 
Behandlung  und  Benutzung  der  einzelnen  Stel- 
len beim  Mangel  eines  bestimmten  Unterschei- 
dimgs-Kennzeichens  unvermeidlich  ist)  ist  vom 
Verf.  nicht  gefuhrt,  s.  den  überzeugenden  Ge- 
^beweis  bes.  in  d.  A.  Lit.  Zeit,  von  1842.  S. 
179  ff.  345  ff.  (Benfey)  sowie  in  d.  Jenaischen 
A.  L.  Z.  1842.  S.  366.  (Heu mann)  und  in  d. 
Lpzgr.  krit.  Jahrbb.  Bd.  13.  S.  7  ff.  (Liebe) 
jetzt  auchMo  mm  B  en ,  Beitr.  z.  Obl.-R.  3.  AbthL 
§11.  und  Brackenhoeft  in  d.  Ztschr.  N.F. 
Bd.  XV.  H.  1.  und  2.  Hierzu  vergl.  noch  Anm.3 
bes.  die  zweite  Hälfte.  Im  Wesentlichen  nahe 
Terwandt  der  W.'schen  ist  die  Unterholz- 
ner'sche  Unterscheidung  des  verschuldeten 
und  unverschuldeten  Verzugs ,  s.  Anm.  ^  und 
Toizüglich  darin  bedenklich ,  dass  U.  den  deut- 

SintenU,   CMlrocht  2.  Aufl.  U. 


sehen  Ausdruck  Verzug  (undFolgen  desselben) 
auf  Voraussetzungen  anwendet,  —  die  blosse 
Fälligkeit, — welche  man  bisher  nicht  darunter 
begriffen  hat. 

*  Vergl. Anm.*. 

8  Mora  kommt  in  den  Quellen  in  verschiede- 
ner Bedeutung  vor,  so:  1)  für  einen  Zeitraum 
überhaupt,  z.  B.  in  fr.  51.  de  JPeculiOy  besonders 
in  Bezug  auf  einen  Aufschub,  &,!,%,  1,  de  Leg. 
U. fr.  7. pr.  Quando  dies  (s. noch a. £.  dies.  A). 
2)  Die  gewöhnliche  Bedeutung  ist  die  der  Ver- 
zögerung einer  Leistung,  aber  unter  verschie- 
denen Gestaltungen,  nämlich  sowohl  wenn  Zu- 
fall die  Veranlassung  gewesen  ist,  fr.  18.  26. 
§.  3 — 5.  de  Fides».  libert,j  fofudta  mora  genannt, 
als  wenn  dieselbe  eine  willkührliche  ist.  Mit 
dieser  letzteren  Voraussetzung  gewinnt  der  Be- 
griff seine  technische  Gestalt,  nämlich  in  der 
Aeusserung  bestimmter  nachtheiliger  Folgen, 
imd  zwar  in  yorzugsweisem  Bezug  auf  den 
Schuldner,  da  für  den  Gläubiger  nicht  eigent- 
lich eine  Pflicht  zur  Annahme  der  Leistung  be- 
steht, es  vielmehr  Ton  ihm  abhängt,  ob  er  von 
seinem  Becht  Gebrauch  machen  irill,  s.  Anm.^ 
U.  Doch  konunt  auch  hier  noch  der  Begriff 
sowohl  auf  den  Schuldner,  in  sofern  die  mora 
keine  rechtliche  Existenz  und  Wirksamkeit  hat, 
s.  z.  B.  fr.  24.  pr.  de  Usur.  fr.  127.  deV.O,,  wie 
auf  den  Gläubiger  bezogen  vor,  der  von  seinem 
Recht  keinen  Gebrauch  macht,  ohne  dass  für 
ihn  daraus  eine  nachtheilige  Folge  entsteht,  s. 
z.  B.  fr.  38.  §.  6.  in  f.  de  Usuris  (fortan  h.  t.  cit.) 
fr.  19.  eis  Vi.  Alle  diese  aufgezählten  besonde- 
ren Bedeutungen  sind  jedoch  nur  als  Ausnah- 
men zu  betrachten  und  finden  sich  vereinzelt 
und  selten.  Die  regelmässige  ist  die  eigentlich 
technische  Bedeutung  deijenigenSäumniss  von 
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Leisten  oder  Zahlen  (mora  solvendi)  wie  auf  den  Gläubiger,  nämlich  im  Annehmen 
der  ihm  geschuldeten  Leistung  (mora  accipiendi),  bezogen  wird,  ist  fiir  den  ersfceren 
die  an  ihm  liegende  und  trotz  geschehener  Mahnung  fortdauernde  Säumniss  mit  der 


Handlimgen  in  Bezug  auf  ein  obligatorisches 
Verhältniss  nach  vorgängiger  Mahnung,  wo- 
durch, um  hier  kurz  zu  sein,  die  eigenthüm- 
lichenFolgen  und  Wirkungen  eintreten,  welche 
mit  dem  Begriff  der  mora  verbunden  werden, 
mid  den  vorher  erwähnten  Fällen  derselben 
fremd  sind.  Dies  beweisen  alle  die  zahllosen 
Stellen,  in  welchen  die  mora  als  Ursache  dieser 
Wirkungen  vorkommt;  beispielsweise  können 
hier  nur  genannt  werd'en  fr.  173.  §•  2.  de  R.  J. 
und  alle  Stellen  des  Titels  de  Usuris  et  mora  mit 
Ausnahme  der  vorher  citt. ,  worin  von  mora  die 
Bede  ist.  S.  auch  Benfey  a.  a.  O.  S.  190. 
Diese  mora  ist  denn  auch  regelmässig  unter 
dem  in  den  Quellen  sehr  häufigen  Ausdruck: 
per  cum  sietity  oder  factum  esij  zu  verstehen,  was 
wegen  deren  Benutzung  nicht  zu  übersehen  ist, 
s.  Anm.  ^,  doch  kommt  derselbe  auch  in  allge- 
meinerer Bedeutung,  namentlich  von  der  Mög- 
lichkeit gebraucht  vor,  vergl.  §.  80.  Anm.  **  und 
s.  auch  W o  If f  a.  a.  O.  S.  60.  Für  die  Bestim- 
mung des  Begriffs  entsteht  die  Frage,  ob  diese 
Säumniss  eine  schuldvolle, d.h. eine  solche  sein 
müsse,  welcher  eine  demSäiunigen  anzurech- 
nende culpa  lata  oder  levis  zu  Grunde  liege? 
Ihre  Beantwortung  s.  Anm.  ^.  Ist  nun  dieselbe 
im  Allgemeinen  zu  verneinen,  so  fragt  es  sich 
femer,  woran  in  den  Fällen,  in  welchen  keine 
culpa  vorliegt,  erkannt  werden  soll,  ob  eine 
mora  oder  nur  ein  einfaches  Ausbleiben  der 
Leistung,  welches  nicht  in  diesen  Begriff  über- 
geht, vorhanden  sei?  (Wer  die  erste  Frage  be- 
jaht, für  den  entsteht  die  zweite  nicht)  Als 
Merkmale  der  mora  dienen  aber  deren  ander- 
weite Voraussetzungen,  nämlich  vor  Allem,  dass 
sie  erst  durch  Interpellation  entsteht,  während 
die  Fälligkeit  der  Forderung  in  der  Regel  auch 
ohne  solche  eintritt.  Für  die  Fälle  femer,  wo 
mora  keine  Interpell.  erfordert  (s.  im  Text  Nr.  II. 
A.  2.  b.),  wird  der  Anfangspunkt  dieser  letzte- 
ren meist  (doch  nicht  nothwendig)  mit  dem 
der  Fälligkeit  zusammentreffen ,  übrigens  aber 
durch  die  Existenz  des  bedingenden  Ereig- 
nisses der  Begriff  selbst  kenntlich  sein.  Dabei 
verhält  es  sich  dann  mit  dem  bestimmten  dies 
aobuicnis  so,  dass  für  Den,  wer  die  Regel,  dass 
et  pro  homine  inteipellire,  annimmt,  allemal  die 
mora  mit  der  Fälligkeit  zugleich  eintritt,  für 
den ,  wer  sie  leugnet ,  nur  die  letztere.  Sobald 
nun  aber  die  mora  hiemach  als  einfttreten  er- 


scheint, hat  die  Verzögerung  der  Leistungidle- 
mal  die  Folgen  der  mora,  sobald  nicht  wiederum 
dagegen   Entschuldigungsgründe   vorhanden 
sind.    Doch  können  diese  ihrerseits  natürlich 
nicht  die  Folgen  der  .Fälligkeit  abwenden.  — 
In  Verbindung  hiermit  steht  es  endlich,  dass  in 
drei  Stellen:  fr.  8.  Si  quis  caut.  fr.  40.  deR.  C. 
und  fr.  9.  §.  1.  h,  t,  mora  für  den  Umstand  vor- 
kommt, dass  der  blosse  für  die  ohlig.  bestinunte 
dies  vorübergegangen  ist    Wer  die  vorherge- 
dachte Regel  annimmt,  erkennt  darin  natürlich 
eine  wahre  mora.    Verneint  man  sie  aber,  so 
scheint  zugegeben  werden  zu  müssen,  dass  in 
ihnen  die  blosse  Fälligkeit  mora  genannt  wird, 
es  würde  also  zu  den  vorgedaphten  besonderen 
Bedeutungen  dieses  Ausdrucks  noch  eine  hin- 
zukommen, und  zugleich  könnte  es  bedenklich 
scheinen,  nunmehr  eine  (eigentliche)  moTti  ohne 
culpa  anzunehmen,  vielmehr  eine  zwiefache  Art 
derselben  unterschieden  werden  zu  müssen,  nut 
und  ohne  culpa  ^  aber  von  völlig  heterogener 
Natur,  nämlich  so,  dass  die  letztere  eben  nur 
mit  der  Fälligkeit  identisch  wäre.    Man  würde 
somit  auf  den  Wolff'schen  Standpunkt  zur 
Uebersicht  dieser  Lehre  (s.Anm.i)  geführt  sein, 
und  in  der  That  ist  derselbe  mit  auf  diese  Stel- 
len gestützt    Zwar  fuhrt  W.  dazu  noch  eine 
ungleich  grössere  Zahl  von  Stellen  an,  worin 
mora  dieselbe  Bedeutung  haben  soll.  Indessen 
hat  Benfey  a.  a.  0.  S.  186  ff.  den  Beweis  ge- 
führt, dass  in  allen  bis  auf  jene  drei  die  eigent- 
liche mora  gemeint  und  zu  verstehen  ist,  und 
nicht  blosse  Fälligkeit  der  Forderung.   Gewiss 
würde  nun  auch  schon  dessen  Bemerkung  aus- 
reichen, dass,  wenn  für  die  drei  Stellen  eine 
besondere,  also  jene  identische,  Bedeutung  an- 
genonmien  werden  müsste,  dies  gegen  die  un- 
zähligen anderen,  in  denen  mora  in  der  bisher 
allgemein  anerkannten  Bedeutung  vorkonunt, 
ohne  alles  Gewicht  sein  würde,  und  sich  daraus 
nicht  ein  technischer  Sprachgebrauch  für  Fäl- 
ligkeit der  Fordemng  konstatiren  lasse.  In  der 
That  aber  spricht,  wenn  man  die  einzelnen  ge- 
nauer untersucht,  nicht  nur  nichts  dagegen, 
sondern  der  Inhalt  und  ganze  Zusammenhang 
dafür,  mora  in  der  ersten  Stelle  einfach  Bir  Auf- 
schub oder  Zeitablauf,  wie  in  den  Stellen  Nr.  1) 
z.  A.  dies.  Anm.  zu  verstehen.    Die  Fälligkeit 
des  Versprechens  kann  darum  gar  nicht  ge- 
meint  sein,  weil  dadurch  doch  nach  einigen  Ta- 
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scIlTddigenLeutimg  zu  ventehen,  für  den  letzteren  aber  die  grundlose  Yerweigenmg 
der  Annahme  der  Leistong,  wodurch  filr  diesen  wie  filr  jenen  besondere  Nachtheile 
entstehen  1  Es  ist  sehr  wohl  möglich,  dass  beide  Begriffe  gleichzeitig  eintreteui 
nnd  der  erste  ist  im  zweiten,  auf  den  Schuldner  bezogen,  aUemal  enthalten;  nichts 
desto  weniger  müssen  beide  um  ihrer  eigenthümlichen  Folgen  willen,  deren  beim 


gen  (wovon  die  Stelle  spricht)  jus  actoris  dete- 
rius  fieri  non  polest.  In  der  (bitten  Stelle  kann 
mora  ebenfalls  nur  Aufschub  ohne  bestimmte 
nähere  Bedeutung  heissen,  FfiUigkeit  der  For- 
denmg  aber  gewiss  nicht,  weil  die  mora  in  dem 
Torausgesetzten  Fall,  dass  sich  Niemand  f&r 
den  TerBtorbenenGlfiubiger  findet,  dem  an  dem 
bestimmten  Tag  gezahlt  werden  könne,  eine 
inculpaia  genannt  wird;  wie  sollte  dieser  Be- 
griff mit  jenem  überhaupt  in  eine  Verbindung 
treten  können?  In  der  zweiten  Stelle  endlich 
heissen  die  Worte  moram  facere  allerdings:  zur 
rechten  Zeit  nicht  bezahlen;  allein  damit  ist  in 
der  That  nichts  als  diese  besondere  nicht  tech- 
nische Bedeutung  (wohl  zu  merken,  wenn  die 
Kegel  dies  interp,  pro  homine  falsch  ist)  fikr  die- 
sen Fall  gewonnen,  ohne  dass  daraus  ein  Argu- 
ment für  dieselbe  auch  in  anderen  Fällen  ent- 
nommen werden  kann,  welche  eine  andere, 
nämlich  die  technische  Bedeutung  zulassen.  — 
Aus  dem  Inhalt  dies.  Anm.,  sowie  aus  dem 
Streit,  ob  zur  mora  culpa  erforderlich  sei  (s. 
Anm.  ^),  erklftrt  sich  übrigens  die  Schwierig- 
keit einer  erschöpfenden  Definition  von  mora 
ToIIkonunen,  sowie  dass  eine  solche  schon  früh 
für  unmöglich  gehalten  worden  ist,  s.  Madai, 
Mara^  §.  1.  Wolff  S.  246.  und  bei  diesen  die 
Bogmengeschichte.  In  der  That  muss  auch 
die  Definition  sogleich  in  zwei  zerfallen,  für 
den  Schuldner  und  den  Gläubiger;  denn  die 
beide  umfassende  (M.'8  S.  14.),  „die  dem  Säu- 
migen zurechenbare,  also  eine  culpa  enthal- 
tende Saumniss  bei  Erfüllung  einer  obligat 
Verbindlichkeit,^'  ist,  abgesehen  von  dem  Er« 
fordemiss  der  culpa  j  in  der  letzteren  Voraus- 
setzung fidsch,  weil  sie  auf  den  Gläubiger  nicht 
passt,  s.  Aiim.  ^,  Tcrgl.  Schilling  a.  a.  0.  S. 
221.  Mit  der  Substitution  allgemeinerer  Aus- 
drucke, wie  etwa:  jede  Sämnniss  mit  einer 
Handlung,  die  sich  auf  eine  Obl.  beziehe,  kann 
ich  nichts  für  gewonnen  erachten.  Dagegen 
bin  ich  der  Meinung,  dass  man  vollkommen 
berechtigt  ist,  für  mora  debitoris  nach  fr.  32.  pr. 
k  t.  die  Mahnung  in  den  Begriff  aufzunehmen ; 
vergl.  Anm.  ^.  Das  fuhrt  nun  noch  zu  der 
Frage,  worin  der  innere  Grund  dieser  schein- 
baren blos  positiven  Anordnung,  welche  zur 
Grundlage  der  mora  wird,  und  der  der  eigen- 


thümlichen Folgen  der  letzteren  bestehe? 
Benfey  S.  358.  findet  das  Erfordemiss  der 
Mahnung,  wie  der  oUaiio  zur  Begründung  der 
mora  cred,,  für  alle  die  Obi.,  zu  deren  Erfüllung 
eine  Konkurrenz  des  Gläubigers  und  Schuld- 
ners noth wendig  ist,  in  der  Natur  der  Sache 
begründet,  weshalb  denn  bei  obL  non  fac,  so 
wenig  wie  von  Mahnung,  auch  von  mora  keine 
Bede,  und  bei  den  auf  ein  Thun  gerichteten 
dies  wenigstens  fraglich  sei  (s.  Anm.  78)«  Mit 
der  Konkurrenz  zu  jenem  Zweck  hat  es  seine 
Richtigkeit,  mit  den  ohL  non  fac,  vermöge  de- 
ren Natur  ebenfalls  (s<ebendas.),  indessen  kann 
ich  darum  doch  die  Mahnung  auch  da  nicht  für 
überflüssig  halten,  wo  die  Erfüllung  ohne  solche 
Konkurrenz  möglich  wäre,  s.  B.  beim  Mandat. 
Mir  erscheint  die  Mahnimg  an  sich  ab  eine 
nothwendige  positive  Willensäussenmg,  wenn 
die  Leistung  ausbleibt,  dass  man  diese  nun 
wirklich  verlange;  die  strengeren  und  dem 
Schuldner  lästigeren  Folgen  der  nun  dennoch 
fortgesetzten  Zögerung  bedürfen,  da  sie  recht- 
lich positiv  feststehen,  zwar  keines  inneren  Er- 
klärungsgrunds,  doch  fehlt  es  auch  an  einem 
solchen  nicht,  indem  die  Vorenthaltung  der 
Leistung,  nachdem  der  Gläubiger  seinen  ge- 
dachten Willen  positiv  und  bestimmt  zu  erken- 
nen gegeben  hat,  einen  höheren  Grad  der 
Rechtsverletzung  in  sich  begreift,  als  so  lange 
jene  nur  f^g  war.  Denn  die  Erfahrung  lehrt, 
und  die  Umstände  bringen  es  meist  mit  sich, 
dass  mit  dem  Ausbleiben  einer  fälligen  Leistung 
nicht  gerade  inuner  für  die  Gläubiger  auch  so- 
fort Nachtheile  eintreten,  dass  dieselben  viel- 
mehr Nachsicht  zu  üben  pflegen,  indem  es 
ihnen  auf  einigen  Aufschub  nicht  ankommt; 
dagegen  gewinnt  das  Verhältniss  ein  offenbar 
verschiedenes  Ansehen,  sobald  der  Gläubiger 
durch  Mahnimg  dem  Zwischenzustand  ein 
Ende  macht,  denn  nun  tritt  die  Gewissheit  ein, 
dass  die  Säunmiss  den  Charakter  einer  Rechts- 
verletzung annimmt,  was  sie  bisher  wenigstens 
in  der  eingetretenen  Wirkung  vielleicht 
noch  gar  nicht  war,  wiewohl  der  möglichen 
Folgen  wegen  in  rechtlicher  Hinsicht  allerdings 
der  blossen  Nichterfüllung  schon  diese  Eigen- 
schaft beigelegt  werden  muss. 
4  Fr.  173.  §.  2.  de  Ä.  J.  fr.  87.  in  f.  Mandaii. 
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Viertes  Bach,    Erstes  Kapitel. 


Verzag  viel  wichtigere  and  weiterreichendo  vorkommen,  aaseinandergchalteD 
werden. 

I.  Die  Nichterfiillong  der  fälligen  Forderang  als  einfache  Thatsache  bedaif 
als  etwas  Negatives  in  ihrer  Erscheinung  keiner  n£theren  Bestimmung,  sondern  es 
genügt  dazu  an  der  Bemerkung,  dass  ein  Mangel,  eine  Unvollständigkeit  daran  die- 
selben Wirkungen,  auf  welche  es  hier  ankommt,  äussert  Es  muss  also  m.  a.  ^Y. 
nicht  das  geschehen  sein,  was  den  Begriff  der  Erfüllung  herstellt,  s.  §.  90.  Der 
Begriff  der  Fälligkeit  ist  §.  91.  entwickelt  worden. 

1.  Das  Ausbleiben  der  Erfüllung  der  Forderung,  welche  und  sobald  jene  der 
Obligation  gemäss  geschehen  sollte,  und  die  letztere  geltend  gemacht  werden  kann', 
hat  diese  Wirkuugen  zur  Folge: 

1)  dass  nunmehr  Klage  angestellt  werden  kann,  indem  actio  nata  ist^;  die 
einzelnen  Gestaltimgen  dieses  Moments  vermöge  der  Natur  der  Eechtsverhältnisse 
sind  unter  Berücksichtigung  der  darauf  einflussreichen  Umstände  für  die  besonderen 
Obligationsarten  in  der  Lehre  von  der  Klagenveijährung  §•  31.  U.  A.  erörtert  wor 
den.     In  unmittelbarer  Verbindung  hiermit  steht: 

2)  dass  von  da  an  die  Klagenverjährung  läuft,  s.  ebendas.  II.  A.  2. 

3)  Der  Inhalt  der  Klage  regelt  sich  nach  den  Grundsätzen  des  §.  90.,  nnd  in 
sofern  nunmehr  anstatt  der  eigentlichen  Leistung  das  Interesse  gefordert  werden 
kann,  ist  auch  hierin  eine  Wirkung  der  Nichterfüllung  enthalten,  indessen  ist  dar- 
über noch  folgendes  Nähere  zu  bemerken.  Der  Umfang  des  Interesses-  ist  zvar 
nach  den  gewöhnlichen  Eegeln  und  Voraussetzungen  desselben,  und  soweit  die 
Wirksamkeit  seiner  thatsächlichen  Grundlage  durch  die  Nichterftillung  herbeigeftihii 


&  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  117.  unter- 
scheidet die  nach  strengem  Recht  imd  die  nach 
den  Grundsätzen  der  bona  fides  eintretenden 
Folgen  des  Verzugs,  und  zählt  demnach  zu  den 
ersteren  im  Wesentlichen  die  oben  im  Text 
folgenden,  und  zu  den  zweiten  die,  welche  nach 
der  diesseitigen  Auffassung  dem  Verzug  allein 
beigelegt  werden;  s.  jedoch  Anm.  **.  Wenn 
er  jedoch  für  die  letzteren  in  der  Regel  einen 
„gewissenlosen,**  Verzug  erfordert,  der  nach 
ihm  (S.  108.)  noch  über  dem  Terschuldeten 
steht,  so  kann  ich  damit  nicht  übereinstimmen, 
8.  Anm.  ^;  wenn  er  aber  dann  fiir  die  ersteren 
zwar  nur  „das  Vorhandensein  eines  Verzugs  im 
weiteren  Sinn**  voraussetzt,  d.  h.  nach  ihm  Aus- 
bleiben einer  fälligen  Leistung  (S.  108.),  also 
streng  genommen  auch  nur  einen  unverschul- 
deten, „in  sofern  jedoch  diese  Strenge  bei  völ- 
liger Schuldlosigkeit  gemUdert  werde,  wenig- 
stens eine  irgendwie  verschuldete  Zögerung 
hinreichend**  findet,  so  mögen  zwar  beide  Sätze 
nebeneinander  schon  nicht  verträglich  sein, 
allein  ich  kann  mit  dieser  Beschränkung  so 
wenig  wie  mit  ihrem  Grunde  einverstanden  sein, 
indem ,  wenn  der  Begriff  der  Verschuldung  hier 
völlig  gleichgültig  ist,  auch  der  eines  Entachul- 
digungsgrunds  in  keinen  Betracht  kommen 
kann.    Dass  nun  culpa  für  das  Fälligwerden 


und  das  Ausbleiben  einer  falligen  Leistung 
kein  Erfordemiss  sei,  ergiebt  sich  für  die Ter- 
tragsmässigen  Folgen  (im  Text  Nr.  8,)  aus  der 
Natur  ihrerVoraussetzung  als  einer  Bedingung) 
von  den  übrigen  versteht  es  sich  für  Nr.  1, 2, 4, 
und  7,  von  selbst,  wie  Niemand  bezweifeln  wird, 
auch  fr.  137.  §.  4.  de  V.  O.  und  ünterhoUner 
S.  117. 1.  selbst;  für  Nr.  5)  daraus,  dass  in  den 
bezüglichen  Stellen  (s.  Anmm.  i7,  i8)  das  Becht 
des  Verpächters  nicht  von  culpa  des  conducior 
abhängig  gemacht  ist,  vgl.  Wolff  S.  177  ff^ 
für  Nr.  6)  daraus,  dass  in  den  dazu  gehörigen 
Stellen  einfach  der  Eintritt  des  Termins  den 
Zinsenlauf  beginnen  lässt,  und  für  Nr.  3)  end- 
lich daraus,  dass  nicht  nur  nirgends  culpa  er- 
fordert wird,  sondern  in  der  That  deren  Erfor- 
demiss mit  dem  Abschneiden  der  Klage,  deren 
Nativität  nach  Nr.  1)  (fr,  137.  §.4.  d.)  sich  gar 
nicht  bezweifeln  lässt,  auf  Eins  hinauskommen 
würde.   Vergl.  Arndts  Fand.  §.  251.  Anm.'. 

6  Fr.  59.  137.  §.  4.  de  V.  O.  s.  noch  Anm.'. 
Bdläufig  sei  hier  die  prozessualische  Bemer- 
kung hinzugefügt,  dass  dazu  keine  Mahnung 
vorher  erforderlich  ist ,  s.  S  i  n  t  e  n  i  a  Erl.  Bd.  1. 
S.  286  ff.,  dort  auch  über  die  Folgen,  wenn  der 
Verklagte  sofort  zur  Befriedigung  des  Klägers 
bereit  ist. 
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wird,  zu  berechnen,  er  hängt  aber  übrigens  von  folgenden  Umständen  ab^  Hat 
die  unmittelbare  Leistung  des  Inhalts  der  Obligation  auch  später  noch  denselben 
Werth  f%ir  den  Gläubiger,  und  ohne  dass  ihr  bisheriges  Ausbleiben  ihm  einen  mit- 
telbaren Nachtheil  bereitet  hat,  so  steht  derselben  anstatt  des  Interesses,  welches  fUr 
diesen  Fall  übrigens  nur  einfach  den  absoluten  Werth  enthalten  kann,  nichts  ent- 


7  Hier  ist  Wolff  S.  89  ff.  Tgl.  mit  S.  63.  u. 
110. 123  f.  in  sofern  a.  M. ,  als  er  in  diesem  Fall 
nur  das  von  ihm  sog.  Surrogatinteresse,  nicht 
das  accessorische,  welches  ausser  dem  ursprüng- 
lichen Objekt  der  Obl.  oder  dessen  Surrogat 
zu  prästiren  sei ,  als  Inhalt  der  Forderung  be- 
trachtet, also  Dur  soweit  es  das  eigentliche  Ob- 
jekt ersetzt,  während  das  zweite  nur  bei  eigent^ 
lieber  mora^  —  also,  nach  Wolff's  Ansicht, 
einer  kulposen,  s.  Anm.  ^  —  soll  gefordert 
werden  können.  Ich  finde  aber  zu  dieser  Be- 
schränkung im  Allgemeinen  mit  B  e  n  f  e  y  a.  a.  O. 
S.  359.  keinen  Grund  in  den  Quellen;  ja,  da 
Wolff  S.  124.  die  Grösse  des  Surr.-Int  damit 
identifizirt,  wieviel  die  Leistung,  wenn  sie  zur 
rechten  Zeit  (resp.  überhaupt)  geleistet  worden, 
für  den  Gläubiger  werth  gewesen  wäre,  so  sehe 
ich  in  der  That  keinen  wirklichen  Unterschied 
Tom  gewöhnlichen  einfachen  Interesse.  (S.  auch 
die  Beispiele  zu  der  2ten  u.  4tenObl.-Art  nach- 
her.) Hierzu  kommt  Folgendes.  Die  Klagen 
auf  das  Interesse  werden  an  sich  nicht  von  mora 
abhängig  gemacht,  sondern  yielmehr  einfach 
mit  der  Nichtleistung  als  rechtlich  möglich  an- 
eriLannt,  und  das  Interesse  ohne  alle  Beschrän- 
kung, mithin  in  seiner  vollen  Ausdehnung,  so- 
weit es  nicht  die  mora  ausdrücklich  erweitert, 
Terstanden,  s.  z.  B.  fr.  1.  pr.  de  A.  E,  fr.  9.  pr. 
Ljcaii,  fr.  15.  §.  1.  fr.  24.  §.  2.  eod,  fr.  14. 59.  60. 
de  y.  O.  Die  erste  Stelle  erkennt  sogar  aus- 
drucklich die  Ueberschreitung  des  Werths  als 
mögliches  Interesse  an.  (S.  noch  nachher  bei 
den  vier  einzelnen  Obl. -Arten.)  Es  werden 
auch  die  fructus  schlechthin  als  zum  Inbegriff 
der  Klage  aus  b.  f.jud.  gehörig  aufgeführt,  s. 
fr.  38.  §.  8.  9.  15.  Ä.  t.  —  Wolff  unterscheidet 
nun  aber  noch  femer  das  Recht,  das  sog.  Surr.- 
Int.  zu  fordern,  in  formell  prozessualischer  und 
in  reeller  Hinsicht,  nämlich  je  nachdem  die 
Verortheilung  noch  durch  Leistung  des  eigent- 
lichen Objekts  später  abgewendet  werden 
konnte ,  oder  nicht;  letzteres  treffe  nur  bei  obl, 
non  faciendi f  faciendi y  und  solchen,  deren 
Leistimg  an  einem  bestimmten  Ort  oder  nur  zu 
einer  bestimmten  Zeit  habe  geschehen  sollen, 
ni.  Auch  hierüber  kann  ich  mit  W  o  1  f f  nicht 
£iner  Meinung  sein.  Für  die  e  r  s  t  e  dieser  vier 
ObL- Arten  unterliegt  die  Kichtigkeit  dieser  Be- 


mericung  allerdings  keinem  Zweifel ,  da  facta 
infeela  fieri  nequeunt^  allein  ebensowenig  die, 
dass  das  Interesse  hier  in  Ansehung  seines  Um- 
fangs  nicht  geringer  als,  bei  sonst  feststehenden 
faktischen  Voraussetzungen,  nach  den  allge- 
meinen Grundsfitzen  zu  beurtheilen  sei ;  W  o  1  f  fs 
Beispiele  selbst  bestätigen  auch,  dass  ein  ver- 
schiedener Umfang  hier  nicht  einmal  gedacht 
werden  kann.  Denn  wenn  A.  dem  Nachbar 
B.,der  einen  Kramladen  hat,  verspricht,  sein 
Haus  an  keinen  Krfimer  zu  verkaufen,  und 
selbst  oder  sein  Erbe  es  doch  thut,  so  muss  sich 
doch  B.'s  Interesse  gerade  auf  das  lucrum  cess. 
mit  ausdehnen;  in  Fällen  dagegen,  wie  fr.  2. 
§.  5.  deV.O,^  wo  nicht  eine ,  sondern  mehrere 
Zuwiderhandlungen  denkbar  sind,  kann  ;das 
Interesse  sich  gerade  nur  auf  den  einen  Behin- 
derungsfall erstrecken,  nicht  auf  den  Werth 
der  ganzen  Obl.,  mithin  kann  von  einem  Sur- 
rogat für  sie  selbst  nicht  einmal  die  Rede  sein. 
Wolff  s  ganze  Ansicht  in  dieser  Beziehung 
scheint  überhaupt  daraus  hervorgegangen  zu 
sein,  ^dass  quanti  res  est  nur  eine  Art  der  abso- 
luten aö^/tmafto  bedeute,  während  darunter  je 
nach  den  Umständen  auch  das  volle  Interesse 
zu  verstehen  ist,  s.  §.  86.  Anm.  ^  —  Für  die 
zweite  Obl.- Art  (faciendi)  führt  wegen  der 
Unmöglichkeit  des  Zwangs  zum  Handeln  die 
Nothwendigkeit  allerdings  zuletzt  zur  For- 
derung des  Interesses,  indem  (jetzt  wenigstens) 
auf  die  Handlung  selbst  geklagt,  diese  aber 
nicht  erzwimgen  werden  kann  (s.  §.  90.  z.  A.), 
wiewohl  auch  hier  gleich  von  Anfang  an  auf 
das  Interesse  immer  noch  geklagt  werden  darf; 
allein  warum  die  später  noch  vorzunehmende 
Handlung  nicht  gestattet  sein  soll,  wenn  sie 
die  Klage  auf  das  Interesse  erledigen  kann, 
also  sobald  sich  dieses  nicht  aus  hinzugetre- 
tenen Gründen  (mittelbarer  Schaden)  erweitert 
hat,  sondern  durch  jene  vollkommen  befriedigt 
wird ,  dafür  sehe  ich  so  wenig  einen  Grund,  wie 
dafür,  warum  das  Int.  andererseits  hier  in 
irgend  einer  Weise  beschränkt  werden  müsse. 
Letzteres  darf  aus  dem  Vorherigen  als  bewiesen 
vorausgesetzt  werden;  um  hier  noch  Beispiele 
anzuführen,  so  ist  in  fr.  43.  de  Judic.  u.  fr.  95.  de 
V.  O,  das  Interesse  in  keiner  Weise  beschränkt 
auf  den  Werth  der  insula ,  der  ja  auch  mit  dem 
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gegen  ^.  Hat  dieselbe  an  Werdi  verloren  oder  ist  ein  mittelbarer  Schaden  ange- 
treten, so  braucht  sie  der  Gläubiger  nicht  mehr  anzunehmen,  und  es  bestimmt  nnd 
värgrössert  sich  hiemach  das  Interesse  ^.  Hat  der  Schuldner  von  einem  zu  leisten- 
den Gegenstand  seit  der  Fälligkeit  der  Leistung  Früchte,  Nutzungen  oder  dnen 
sonstigen  Gewinn  gezogen,  so  gebührt  dieses  nicht  ihm,  sondern  es  muss  dem  Gläu- 
biger mit  herausgegeben  werden  ^^.     Ist  die  Leistung  ganz  unnütz  geworden,  so 


Interesse  leicht  ausser  allem  Verhältniss  stehen 
könnte.  In  Ansehung  des  Ersteren  hingegen 
bezeugt  fr.  84.  de  F.  O.  zwar  scheinbar  aller- 
dings für  das  R.  R.,  jedoch  auch  nur  für  str,jur. 
a.  (worin  vielleicht  allein  schon  der  Schlüssel 
liegt,  s.  Benfey  a.  a.  O.  S.  847.)  das  Gegen- 
theil  Ton  der  lit.  cont.  an,  indessen  kann  ich 
diese  Stelle  an  sich  schon  nur  mit  der  Beschrän- 
kung verstehen,  dass  dem  Gläubiger  nun  nicht 
mehr  daran  gelegen  sei,  dass  die  Handlung 
(insulttm  fieri)  geschehe,  vergl.  Glück  Komm. 
Bd.  IV.  S.  427.  warum  soll  sie  aber  nicht,  wäre 
selbst  diese  Annahme  unzulässig,  unter  dem 
Einfluss  der  generellen  Bestimmung  des  §.  2. 
/.  de  Berpei.  et  temp.  act  {Gau  IV.  §,  114.)  ver- 
standen werden?  Denn  saiisfacere  lässt  sich 
doch  nicht  blos  von  der  Leistung  des  Interesse 
verstehen,  und  die  Bevorwortung,  dass  die  Be« 
urtheilung  deshalb  dem  officio  jud.  zustehe 
(coli.  fr.  78,  deProcur.  vergl.  Schrader  Com- 
ment.  ad  §.  cit.)  begreift  ohnhin  jede  Art  der 
saiisfactio,  schliesst  aber  auch  natürlich  die 
Berücksichtigung  der  Frage  in  sich,  ob  dem 
Kläger  überhaupt  noch  damit  gedient  sei.  S. 
überhaupt  über  die  Zulässigkeit  der  späteren 
unmittelbaren  Leistung  bis  zum  Urtheil Keller 
Lit.  Cont.  §.  22.  bes.  S.  180flF.  —  Für  die  dritte 
Art  von  Obl.  gilt  das  zuletzt  Gesagte  wegen 
der  noch  möglichen  unmittelbaren  Leistung 
vermöge  der  Allgemeinheit  des  dafür  ange» 
führten  Beweisgrunds.  Wenn  aber  gerade 
bei  dieser  noch  Wolff  (S.  109.)  eine  scharfe 
Unterscheidung  des  sog.  Suirogat-  und  ander- 
weiten Interesses  anerkannt  zu  finden  glaubt, 
so  kann  ich  das  eben  so  wenig  zugeben,  denn 
dass  und  in  wiefern  in  fr.  2.  pr.  §.  8.  u.  fr.  3.  de 
Eo  quod  certo  l,  culpa  resp.  vorausgesetzt  sei 
oder  nicht  und  danach  dem  Interesse  ein  engerer 
oder  weiterer  Umfang  gesetzt  worden,  davon 
vermag  ich  in  diesen  Stellen  auch  nicht  einmal 
eine  Andeutung  zu  finden.  VergL  auchB  e  n  f  e  y 
S.  848  f .  Von  der  vierten  Klasse  endlich  giebt 
Wolff  (S.  115.  u.  117. 119.)  selbst  zu,  dass  Er- 
ftdlung  noch  zulässig  sei,  so  lange  res  integra 
sei,  d.  h.  sie  noch  für  den  Gläubiger  den  vollen 
Werthhabe  (woher  hier  diese  Inkonsequenz?), 
allein  ebenso  wenig  wie  bisher  kann  hier  die 


Leistung  des  vollen  Interesses  anstatt  desTer- 
meinüichen  Surrogat -Int  bezweifelt  Verden. 
Um  hier  bei  Wolff 's  eigenem  Beispiel  stehen 
zu  bleiben,  dass,  wenn  ein  zu  einer  bestimmten 
Stunde  gedungener  Lohnkutscher  auch  etwas 
später  komme,  so  lange  nur  noch  res  mtegra 
sei,  seine  Leistung  noch  angenommen  werden 
müsse ,  —  so  fragt  es  sich ,  Worin  für  den  entge- 
gengesetzten Fall  das  Surr. -Interesse  bestehen 
solle?  Würde  nun  nicht,  wenn  der  Besteller 
inzwischen  Extrapost  zu  nehmen  genöthigt  ge- 
wesen ,  um  seinen  Beisezweck  zu  erreichen^  der 
Kutscher  die  Differenz  des  höheren  Preises  fui 
diese  zu  zahlen  gehalten  sein?  s.  auch  c  10.  de 
A.  E.  Hätte  dagegen  der  Besteller  eine  wohl- 
feilere Gelegenheit  gefunden ,  oder  seine  Beise 
aufgegeben,  so  würde  von  einem  Surr.-Int  mit 
dem  Verschwinden  alles  Interesses  keine  Rede 
sein  können,  —  S.  auch  noch  die  Anm.  ^  ff. 

8  §.  2.  /.  de  Perp.  et  temporal,  ad.  und  Tgl. 
vor.  Anm.  Der  Gläubiger  kann  also  für  diesen 
Fall  die  unmittelbare  Leistung  nicht  ablehnen, 
nur  wird  es  freilich  darauf  ankommen ,  dass  sie 
för  ihn  wirklich  den  vollen  und  unversehrten 
Werth  habe ,  widrigen  Falls  kann  er  allerdings 
bei  der  auf  das  Interesse  erhobenen  Klage 
stehen  bleiben.  Sollte  er  seinen  Klageantrag 
nicht  auf  dieses,  sondern  auf  jene  immittelbar 
gestellt  haben  (s.  §.  90.  z.  A.),  so  folgt  das  um 
so  mehr,  nur  würde  daneben  noch  ein  etva- 
niger  Schadesnersatz  in  Betracht  kommen.  Für 
mehrere  einzelne  Obl.-Arten  ist  dies  schon  in 
der  vor.  Anm.  dargethan  worden;  für  andere, 
namentlich,  wo  es  auf  ein  restiiuereodßrexidheTt 
ankommt,  ist  selbst  nach  R.  R.  nie  ein  Zweifel 
daran  gewesen,  so  wenig  wie  für  die  in  rem  acü-i 
s.Kellera.a.  O.  S.184. 

^  Unter  dieser  Voraussetzung  nämlich  ist  die 
unmittelbare  Leistung  nicht  von  der  Art,  dass 
sie  die  Schuld  wirklich  und  vollständig  auflöste, 
daher  bekanntlich  die  Restitution  einer  Sache 
im  verschlechterten  Zustand  nicht  for  eine 
solche  erachtet  wird.  (Vgl.  fr.  3.  §.  1.  Com- 
modati.) 

10  Fr.  38.  §.  8.  9. 15.  h.  t.  fr.  18.  §.  18.  de  A.E. 
fr.  23.  eod,  vgl.  auch  Unterholzner  a.  a.  0. 
S.  124.  4.  u.  Mühlenbruch  §.  872.;  leteterer 
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iumn  zwar  unter  allen  Umständen  ein  etwaniges  Interesse  gefordert  werden  ^^^  dieses 
kann  jedoch  auch  in  der  blossen  Auflösung  des  ganaen  vertragsmässigen  Schuldver^ 
hältnisses,  also  in  dem  Recht,  von  dem  Schuldverhältniss  zurückzutreten  tmd  es  als 
aufgehoben  sn  betrachten,  bestehen,  namentlich  wenn  der  Gläubiger  zu  einer  Gre- 
genleistung  verpflichtet  war^^.  —  Dagegen  kann  das  Interesse  durch  den  Verzug 
einen  noch  weiteren  Umfang  erlangen,  besonders  auch  durch  den  Begriff  der  Ver- 
zugszinsen, s.  IL  A.  1.  1)^^,  und  demnächst  ist  nicht  zu  übersehen,  dass  es  nicht 


Btatuiii  in  sofern  einen  Unterschied ,  dass,  nach 
einigen  der  z.  A.  der  Anm.  ^  cit.  Stellen,  die 
Verpflichtung  zur  Herausgabe  der  Früchte  bei 
den  nach  Art  der  b,  f.  Jud.  zu  behandelnden 
Xlagen  aus  Testamenten  nur  mit  der  mora  erst 
beginne,  während  es  übrigens  dieser  dazu  nicht 
bedürfe.  Dies  scheint,  bes.  nach  fr.  35.  A.  t, 
alleidings  gegründet,  worin  ein  Unterschied 
zwischen  den  fetia  und  dem  incrementum  ge- 
macht ist — Darüber,  in  wiefern  die  Benutzung 
einer  fremden  Sache  eine  obligationswidrige 
lei,  8.  §.  101.  IV.  und  das  Weitere  bei  den  ein- 
zeben  ObL  vgl.  z.  B.  fr.  18.  §.  1.  CommodaÜ; 
▼ar  sie  gestattet,  so  fällt  sie  mit  der  Fälligkeit 
der  Rückgabe  weg;  war  sie  nicht  gestattet,  so 
ist  die  Herausgabe  des  gezogenen  Nutzens 
Hauptgegenstand  der  Forderung  mit,  und  die 
Nichtleistung  und  Verzug  ohne  weitere  Bedeu- 
tung für  ihre  Entstehung, 

u  Vgl.  Anm.  7  bei  der  vierten  ObL-Art,  und 
clCdeA-E: 

^2  Diese  Wirkung  wird  von  Vielen  als  eine 
solche  des  Verzugs  aufgeführt,  s.  z.B.  Glück 
Komm.  Bd.  IV.  S.  417.  Thibaut  §.  99.  Tl.  5. 
Wening  §.242.  (105.  1))  254.  (129.)  Puchta 
§.  268.  e).  Ohne  Zweifel  ist  dieselbe  als  recht- 
lich möglich  Tollkommen  gegründet,  wenn  sie 
nicht  schon  mit  der  blossen  Nichterfüllung  ein- 
tritt, was  ebensowohl  vorkommen  kann  und 
Ton  den  Umständen  abhängt,  s.  Anm.  7  bei  der 
vierten  Obl.-Art.  Dagegen  bestreitet  Madai 
S.  391  ffl  ein  solches  Recht  des  Gläubigers 
gänzlich,  indem  er  nach  fr.  24.  §.  4.  Locati  wegen 
Gestattung  der  Klage  auf  das  Interesse  eine 
Fortdaner  der  Obl.  annimmt,  die  übrigen  dafür 
angeführt  werdenden  Stellen  aber  gar  nichts 
beweisen  sollen,  obwohl  er  zugiebt,  dass  der 
Schadensersatz  in  seinem  endlichen  Resultat 
auf  gänzliche  Aufhebung  des  Vertrags  hinaus- 
konunen  könne,  wobei  man  aber  nicht  von  einer 
durch  einseitiges  Wollen  des  Gläubigers  ge- 
schehenen Auflösung  reden  dürfe.  Allein,  die 
anderen  Stellen  bei  Seite  gesetzt,  ist  bei  der 
Auslegung  des  fr.  24.  d.  übersehen,  dass  in  den 
Worten:  neque  tpse  pension.  nom,  obUgatus  esty 
wiiklich  ein  ferneres  Nichtrerpflichtetsein  aus- 


gesprochen ist,  femer  dass ,  wenn  die  Stelle  die 
Eingehung  eines  neuen  Verhältnisses  (Rechts) 
gleicher  Art  ohne  Zustimmung  des  früheren 
Kontrahenten  gestattet,  darin  offenbar  der 
Rücktritt  von  dem  mit  diesem  geschlossenen 
gestattet  sein  muss,  da  ja  ausdrücklich  Toraus- 
gesetzt  ist,  dass  er  duabus  non  tuffidat^  und 
endlich,  dass  eine  Klage  auf  Entschädigung 
auch  nach  der  Tom  Gegner  verschuldeten  Auf- 
lösung eines  Kontraktaverhältnisses  möglich 
bleibt.  Vgl.  Schilling  a.a.O.S.  267.  Aller- 
dings aber  bietet  das  Sachverhältniss  die  Auf- 
fassung dar,  dass,  in  sofern  das  Interesse  in  der 
Auflösimg  des  Verhältnisses  besteht,  der, 
welcher  von  dem  Recht,  vom  Kontrakt  zurück- 
zutreten, Gebrauch  macht,  auf  diese  Weise 
seinen  Anspruch  selbst  befriedigt,  so  dass  das 
Resultat  immer  mit  dem  Begriff  des  Interesses 
unter  solchen  Umstanden  verbunden  bleibt, 
welches  dann,  wenn  der  Säumige  später  seiner- 
seits die  Obl.  klagbar  machen  will,  exdpiendo 
geltend  gemacht  werden  muss.  Es  erlischt 
also  m.  a.  W.  der  Vertrag  nicht  schlechthin 
ipso  jure.  Indessen  würde  selbst  dies  wenig- 
stens nicht  unmöglich  sein,  sobald  sich  die 
Umstände  so  gestalten  sollten,  dass  ein  muiuua 
diasentus  tacäus  angenommen  werden  könnte; 
so  namentlich  in  dem  Fall:  nam  et  qui  etc.  des 
fr.  24.  d.  —  Eine  Mittclmeinung  hat  Fritz 
S.  366.,  indem  er  nach  dieser  Stelle  das  Recht 
des  Rücktritts  nur  beimMiethkontrakt  zugeben 
will.  Allein,  dass  gelegentlich  dessen  davon 
die  Rede  ist,  berechtigt  dazu  um  so  weniger, 
als  kein  innerer  Grund  dazu  zu  entdecken  ist 
Denn  warum  soll  z.  B.  derjenige,  welcher  mit 
einem  Anderen  beabredet,  dass  dieser  ihm  an 
einem  gewissen  Ort  zu  einem  gewissen  Tag 
ein  Darlehn,  welches  er  daselbst  nothwendig 
braucht,  vorstrecken  soll,  an  dieses  pact.  de 
mutuo  dando  gebunden  sein,  wenn  dieser  mit 
der  Zahlung  in  Rest  blieb,  und  jener  nun,  des 
Gelds  im  Augenblick  bedürftig,  genöthigt  ge- 
wesen ist,  einen  anderen  Gläubiger  zu  suchen 
und  gefunden  hat? 

13  Vgl.  femer  z.  B.  den  Satz  bei  Anm.  lo  mit 
dem  bei  Anm.  33. 
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leicht  ohne  schon  eingetretenen  Verzng  znr  Klage  kommen  und  derselbe  erst  durch 
diese  entstehen,  nnd  somit  eine  verscluedenartige  Berechnung  des  Interesses  eintre- 
ten wird^*. 

4)  Hat  dem  Schuldner  das  Recht  zugestanden,  den  Ort  zur  Leistung  zu  wählen^ 
so  verliert  er  dasselbe,  sobald  der  Gläubiger  wegen  deren  Ausbleibens  zur  Klage 
schreitet,  indem  sich  nun  jener  nach  den  gewöhnlichen  Grundsätzen  bestimmt,  s. 
§.  92.  ^^  Er  verliert  femer  dadurch  ein  Wahlrecht  der  Art,  wenn  ihm  freistand, 
eine  Summe  Gelds  in  fongibeln  Sachen  nach  deren  Marktpreis  zu  leisten  ^^. 

5)  Wenn  der  Miether  zwei  Jahre  lang  mit  dem  jährlich  zu  leistenden  Mieth- 
zins  aus  einem  auf  noch  längere  Zeit  eingegangenen  Miethkontrakt  in  Bückstand 
ist,  so  steht  dem  Vermiether  das  Recht  zu,  vom  Kontrakt  zurückzutreten,  nnd  jenen 
der  Miethe  zu  entsetzen  ^'^.  Hiermit  steht  das  gleiche  Recht  des  Dominus  einer 
Emphyteuse  wider  den  Emphyteuta  in  Verbindung,  dessen  §.  55.  a.  E.  unter  3)  u. 
4)  gedacht  worden  ist^^. 

6)  In  einigen  wenigen  Fällen  entsteht  unmittelbar  durch  gesetzliche  Anordnung 
mit  dem  Ausbleiben  der  Zahlung  einer  Geldsumme  oder  Leistung  fruchttragender 
Sachen  eine  Verpflichtung  zu  Zinsen  oder  zur  Herausgabe  der  Früchte,  nämlich: 

a.  zu  Gunsten  fronmier  Stiftungen  von  Vermächtnissen,  welche  ihnen  ausgesetzt 
worden,  und  zwar  vom  Tod  des  Erblassers  an,  wenn  der  Onerirte  sie  sechs  Monate 
nach  Eröffiiung  des  Testaments  nicht  entrichtet  hat;  vorausgesetzt  ist  natürlich,  dass 
das  Vermächtniss  fallig,  ni^ht  seine  Leistung  noch  schwebend  oder  verschoben, 
und  dass  Jemand  vorhanden  sei,  an  den  sie  für  die  Stiftung  geschehen  konnte  ^^.  — 

b.  Zu  Gunsten  des  Ehemanns,  welchem  eine  Mitgift,  gleichviel  von  wem,  ye^ 
sprechen  ist,  wenn  ihm  dieselbe  binnen  zwei  Jahren  nach  Eingehung  der  Ehe  nicht 
eingehändigt  worden;  die  Zinsen  betragen  in  diesem  Fall  vier  Prozent ^^.  c.  Der 
Käufer,  welcher  den  Gegenstand  des  Kaufs  übergeben  erhält,  ohne  dass  auf  Kredit 
gehandelt  worden,  und  den  also  sofort  fälligen  Kaufpreis  nicht  bezahlt,  ist  von  da 
an  gehalten,  denselben  zu  verzinsen  ^K 

1*  Fr.  8.  pr.  ä.  t  (yerb.  tametsi  non  fädle etc)  i«  Hierauf  macht  Schilling  a.  a.  0.  nach 

vgLAnm.W,  fr.  57.  pr.  de  Solut,  aufmerksam,  nur  dass  er 

^  Vgl.  §.  92.  Anm.  ^.    Diese  Wirkung  vin-  auch  diese  Wirkung  für  die  mora  in  Anspruch 

dizirt  Schillinga.  a.0.  S.  268.  gegen  M  a  d  a  i  nimmt ;  dagegen  gilt  ebenso  der  Inhalt  der  toi. 

a.  a.  O.  S.  400  ff.  der  mora  darum,  weil  diese  Anm.    Es  ist  die  Frage,  ob  man  nicht  nach 

durch  die  Uebeireichung  der  Klageschrift  an  dieser  Stelle,  anstatt  fungibler  Sachen,  Leistun- 

den  Schuldner,  oder  wenigstens  durch  die  lii.  gen  jeder  Art  substituiren  könnte?    Indessen 

cont.  beginne  (s.  Anm.  64);   allein   zwischen  würde  man  damit  die  rein  alternative  Obl.  bier- 

diesen  beiden  Momenten  und  der  Klaganstel-  herziehen ,  was  unzxiläsaig  ist ,  s.  Anm.  *'  Nr.  8. ; 

lung  liegt  doch  noch  ein  Zwischenraum,  für  dagegen  scheint  mir  die  Erwähnung  diesmel 

welchen  die  Frage  von  der  Wahl  von  Wichtig-  allerdings  nur  ein  Beispiel  fung.  Sachen  zu  sein, 

keit  ist,  und  diese  gerade  betrachte  ich  durch  und  die  Ausdehnung  auf  diese  völlig  gegründet 

die  cit.  Stelle  entschieden,  so  dass  es  also  der  S.  noch  Anm.  ^, 

mora  nicht  erst  noch  bedarf,  um  diese  Wirkung  "  -pr.  54.  §.  1.  fr.  56.  Locati.  vergl.  Wolff  a- 

eintreten  zu  lassen;  denn  peiitio  darf  und  muss  a.  0.  S.  175  ff. 

doch  von  der  ersten  einseitigen  prozessualischen  ^  C.2,de  Jure  emphyt.  u.  s.  d  e  n  s.  S.  1 79  ff. 

Handlung  des  Klägers  verstanden   werden.  i»  Nov.  181.  c.  12.  u.  vgl.  dens.  S.  172  f.  s. 

Andererseits  aber  geht  dieses  Wahlrecht  auch  noch  Anm.  ^0  u.  A.  ^K 

durchEintritt  der  mora  nicht  verloren,  sondern  «>  C.  81.  §-2.  de  J,  D.  vgl.  noch  dens.  S, 

erst  (resp.  schon),  wenn  Klage  angestellt  wird;  174  f.  S.  noch  Anm.  «i. 

mithin  ist  der  Eintritt  der  mora  ohne  Klagan-  21  Pr.  13.  §.  20.  21.  de  A.  E.  c.  5.  eod,  fr.  18. 

Stellung  darauf  ohne  allen  Einfluss.    Vergl.  §.  1.  ä.  ^  c.  2.  eod  Vergl.  auch  M  ad  aiS.  191  ff- 

Vangerow  S.  21.  und  die  dort  Gen.  ünterholzner  a.  a.  O.  S.  826. 4.  Wolff  s.  a. 
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7)  Bei  gegenseitigen  Obligationen  hat  daa  Ausbleiben  der  eigenen  Leistung^ 
Einflnss  auf  die  Möglichkeit,  die  eigene  Fordemng  geltend  zn  machen,  welcher 
aber,  je  nach  dem  yerschiedenen  Inhalt  der  besonderen  in  der  Gesammtverpflich- 
tung  enthaltenen,  nnerftlllt  gebliebenen  Leistungen  verschieden  sein  kann,  s.  darüber' 
§.  97.  n.  4. 

8)  Wenn  durch  Uebereinkunft  der  einen  Vertrag  abschliessenden  Personen  an 
die  Nichterfbllung,  sei  es  mit  oder  ohne  Beifügung  eines  Termins,  woran  es  freilich 
nicht  leicht  fehlen  wird,  gewisse  Folgen  geknüpft  worden  sind,  so  treten  diese  sofort 
ein,  sobald  die  fällige  Leistung  ausbleibt,  indem  darin  eine  Bedingung  f)ir  jene 
liegt,  welche  dadurch  in  Erfüllung  geht;  namentlich  gehört  hierher  der  kommis- 
sorische  Vertrag  und  die  Konventionalstrafe  (§.  101.  I.  3.  u.  §.  88.  III.). 

2.  Für  alle  Fälle,  in  welchen  durch  Nichterßillung  Nachtheile  ftlr  den  Schuld- 
ner eintreten,  gilt  der  Satz,  dass,  wenn  die  Veranlassung  dazu  vom  Gläubiger  aus- 
gegangen ist,  daraus  eine  Exception  {doU}  wider  denselben  erwächst,  wodurch  sein 
Anspruch  darauf  abgewendet  werden  kann  ^\  £s  ist  feiner  einer  so  geringen  Ver- 
zögerung der  Leistung,  die  beim  Verzug  und  dessen  Wirkungen  nicht  beachtet  wird 
(s.  Nr.  n.  A.  4.  z.  A.),  hier  zwar  nicht  der  Einfluss,  die  Nichterfüllung  unwirksam 
zu  machen,  beigelegt,  denn  deren  Folgen  sind  an  sich  absolut  und  rechtlich  noth- 
wendig,  indessen  muss  jener  doch  in  Bezug  auf  die  Forderung  des  Interesses  über^ 
haupt  und  die  Abwendung  der  desfallsigen  EJage  darum  derselbe  Einfluss,  wie 
beim  Verzug,  eingeräumt  werden,  weil  der  letztere  als  ein  stärkerer,  charakterisirter 
Grad  der  Nichterfüllung  und  also  der  Bechtsverletzung  erscheint,  und  soweit  er 
sich  mit  dieser  in  nachtheOigen  Folgen  wesentlich  gleicher  Art  begegnet,  in  dieser 
Wirksamkeit  aus  dem  gedachten  Grunde  doch  nicht  gehemmt  werden,  ein  minderer 
Grad  aber  ungeachtet  eines  solchen  mit  derselben  fortdauern  kann.  Dies  kann  um 
so  weniger  Bedenken  haben,  als  es  sich  dabei  nicht  eigentlich  um  Wiederaufhebung 
eingetretener  Wirkungen,  sondern  um  deren  Eintritt  und  dessen  Abwendung  han- 
delt, und,  wie  vorher  unter  Nr.  3)  gesagt  wurde,  die  unmittelbare  Leistung  anstatt 
des  Interesses  überhaupt  noch  so  lange  angenommen  werden  muss,  als  sie  von  un- 
verändertem Werth  für  den  Gläubiger  ist**. 

0.  S.  145  ff.  nimmt  hier  objektive  mora  an ,  und  schuldeten  Verzug,"  er  wird  dazu  nur  durch  die 
zieht  dann  hierher  noch  eine  Anzahl  Stellen,  Kefiexion  bewogen,  dass  schuldlos  eintretende 
worin  der  Verflichtung  zu  Zinsen  vom  Kauf-  Unmöglichkeit  der  Leistung  die  Obligat,  selbst 
preis  in  Verbindung  mit  mora  Erwähnung  ge-  aufhebe,  allein  dies  steht  mit  jener  ausser  allem 
Bchieht,  wie  c.  13.  de  A,  E.  c.  5.  de  Pädia  inier  Bezug,  so  dass  es  einer  Bevorwortung  so  wenig, 
emior. ;  allein  in  diesen  Stellen  ist  die  Voraus-  wie  in  Ansehung  anderer  Erlöschungsarten  der 
Setzung  eine  andere,  nämlich,  dass  der  Kauf-  Obl.  bedarf.  In  der  That  ist  also  Unterholz- 
preis früher  nicht  f&llig,  mit  a.W.  also  kreditirt  ner  mit  der  diesseitigen  Auffassung  einver- 
war,  sondern  es  erst  durch  Mahnung  wurde;  s.  standen.  Andere  fuhren  diese  Folge  als  eine 
auch  Benfey  a.  a.  O.  S.  191.  —  Die  obigen  Wirkung  des  Verzugs  auf,  dessen  es  aber,  um 
Wirkungen  werden  häufig  irrthümlich  erst  der  sie  eintreten  zu  lassen,  gar  nicht  bedarf;  s.  auch 
eigentlichen  mora  beigelegt,  s.  M  ad  ai  a.  a.  O.  M  a d  ai  S.  890  f. 

u.  S.  196  ff.  (s.  auch  dort  S.  205.  u.  Benfey  S.  ^  Fr.  S.  8.  de  Naut,  foen,  fr.  1.  §.  8.  de £b  per 

198  ff.  wegen  fr.  38.  §.  1.  ä.  <.),  andererseits  darf  quem^  fr.  122.  §.  8.  de  V.  0,  fr.  9.  §.  1.  ä.  /.  fr.  4. 

man  aber  auch  nicht  andere  erst  mit  der  mora  §.  4.  de  Lege  commiss.  Vergl.  Wolff  S.  88  ff.  u. 

eintretende  hierher  ziehen,  vergl.  Anm.  7o.  —  §.88.  Anm.  ^, 

Leber  den  Zinsfuss  in  diesen  Fällen  s.  §.  87.  ^  Die  obigen  Gründe  reichen  zwar  nach  m. 

Nr.  III.  A.                 •  £.  schon  vollkommen  hin,  indessen  kann  auch 

^  Diese  Wirkung  knüpft  Unterholzner  unbedenklich  fr.  135.  §.2.  de  V.  O.  hierfür  ge- 

S.  125.  an  einen  „wenigstens  nicht  ganz  unver-  nannt  werden,  da  mora  in  demselben  auch  sehr 
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Viertes  Buch.    Erstes  Kapitel. 


3.  Die  Frage  endlich,  durch  welche  Bechtsmittel  diese  WirkuBgen  der  Nicht- 
erfullimg  geltend  gemacht  werden,  beantwortet  sich  nacH  deren  Verschiedenheit  von 
selbst  Es  ist  auf  Seiten  des  Gläubigers  vor  Allem  die  Hauptklage,  also  die  aus 
der  Obligation;  für  die  Wirkungen  unter  Nr.  I.  5)  kann  auch  die  zuständige  in  rem 
actio  gebraucht  werden;  für  die  unter  Nr.  7)  besteht  die  eigenthümHche  Einrede  des 
nicht  erfällten  Kontrakts;  die  vertragsmässig  besonders  beabredeten  Wirkungen 
endlich  können  sowohl  mit  der  Hauptklage  aus  der  Obligation  als  auf  Grund  des 
Veirtrags  selbst  in  Anspruch  genommen  werden.  Auf  Seiten  des  Schuldners  kann 
für  Nr.  2)  nur  von  der  Einrede  der  Veirjährung  die  Kede  sein  2*.  Dagegen  fallen 
die  wider  den  letzteren  eingetretenen  Nachtheile  dann  weg,  wenn  der  Gläubiger  die 
Haupüeistung  noch  annimmt,  ohne  Anspruch  auf  dieselben  zu  erheben  ^. 

n.  Der  Verzug  wurde  schon  vorher  (z.  A.)  sowohl  in  Bezug  auf  den  Schuld- 
ner wie  auf  den  Gläubiger  soweit  bestinunt,  wie  dies  überhaupt  möglich  ist^^.  Er 
ist  nach  beiden  Seiten  hin  in  Voraussetzungen  wie  in  Wirkungen  und  auch  sonst 
noch  verschieden  und  deshalb  müssen  jene  aus  einander  gehalten  werden  ^^. 

A.  1.  Von  überwiegender  Wichtigkeit  und  darum  auch,  wenn  vom  Verzug  im 
Allgemeinen  die  Rede  ist,  immer  gemeint  ist  der  des  Schuldners.  Dies  wegen  der 
grossen  praktischen  Bedeutung  seiner  Wirkungen,  von  welchen  daher  zur  Erörtemng 
seines  Wesens  zweckmässiger  zuerst  gehandelt  wird. 

Den  Wirkungen  des  Verzugs  auf  Seiten  des  Schuldners  liegt  der  Gedanke  zn 
Grunde,  dass  er  itir  jede  dem  Gläubiger  in  sofern  nachtheilige  Folge,  als  nunmelir 
die  Leistung  gar  nicht,  oder  nicht  in  dem  Umfang  wie  sie  sollte,  geschehen  kann, 
oder  nicht  mehr  den  Werth  hat,  wie  vor  dem  Verzug,  einstehen  und  also  das  ge- 
sammte  Interesse  daran,  dass  sie  nicht  vor  dem  Verzug  geschah,  zu  erstatten  hat^. 


wohl  einfach  den  blossen  Aufschub  bedeuten 
kann,  nicht  wirkliche  mora,  und  der  dann  be- 
handelte Fall,  wenn  deren  Voraussetzungen 
fehlen,  unmöglich  anders  entschieden  werden, 
indem  auf  die  mora  als  solche  nicht  das  gering- 
ste Gewicht  gelegt  ist. 

25  Vgl.  WolffS.233ff. 

^  Darin  liegt  nämlich  ein  stillschweigender 
Verzicht,  s.  fr.  23.  pr.  de  RecepL  fr.  10.  mi.  de 
Eo  quod  certo  l.  Vergl.  Wolff  S.  218ff.  und  be- 
sonders wegen  Wegfalls  auch  der  Wirkung  un- 
ter Nr.  5.)  bei  Annahme  d.  Pachtgelder  und  des 
Kanons,  S.  225  ff.  auch  229.,  nur  dass/ dieser 
wegen  Annahme  seiner  objektiven  mora  hier 
von  emetpurgaUo  snorae  spricht,  wovoik  nicht 
die  Kede  sein  kann.  Eine  theilweise  Ei^fÜllung 
und  deren  Annahme  hat  diese  Wirkung  nicht. 
Wegen  der  lex  cammiss.  s.  §.  101. 

^  S.  Anm.  3  a.  £.  —  Ich  nehme  hiemach  nur 
eine  Eintheilung  der  mora,  also  debitoris  oder 
solvenäi  und  crfditoris  oder  acdpiendi  an.  Bei 
Aelteren  finden  sich  noch  manche  andere,  die 
ganz  überflüssig  sind,  s.  Madai  S.  25  f.  Der 
Unterschied  der  mora  ex  persona  und  «x  re  (s. 
A.  1)  2) )  bezieht  sich  nxur  auf  mora  debitoris,  S. 
Anm.  4a. 

^  Häufig  werden    gemeinschaftliche  Wir- 


kungen der  mora  für  Gläubiger  und  Schuldner 
und  dann  besondere  für  beide  unterschieden 
und  hiemach  die  Darstellung  angelegt;  allein 
abgesehen  von  der  Verschiedenheit  der  Ansich- 
ten ,  welche  hierhin  und  welche  dorthin  gehö- 
ren, sehe  ich  hierbei  nicht  nur  keinen  systema- 
tischen Gewinn ,  sondern  halte  es  auch  wegen 
des  beträchtlichen  Unterschieds  der  Verhalt- 
nisse der  Eigenthümlichkeiten  der  Folgen  für 
beide  Personen  für  unzweckmässig.  Die  Aus- 
sprüche in  fr.  8.  §.  4.  h,  t.  tc,  37,  in  f.  Mandaii^ 
fr.  173.  §.  2.  de  R.  J.,  dass  Jedem  Beine  mora 
schädlich  sei ,  u.  keinen  Vortheil  bringen  dürfe, 
sind  zu  allgemein,  als  dass  sie  als  ein  gemein- 
samer systematischer  Ausgangspunkt  brauch- 
bar wären.  Auf  die  Berührungspunkte  des  Zu- 
sammentrefPens  wird  bei  der  mora  crediioris 
aufifnerksam  gemacht  werden.  S.  auch  Madai 
S.*269ff.  Schilling  a.a.O.S.  248  f. 

^  Fr.  17.  §.  1.  deR.  V.  fr.  21.  §.  3.  dB  A.  E. 
fr.  8.  32.  §.  2.  Ä.  t.  fr.  39.  §.  1.  de  Leg.  I.  fr.  26. 85. 
pr.  de  Leg.  III.  fr.  8.  §.  6.  de  Precario ,  fr.  114.  de 
V.  0.  Ueber  den  möglichen  Umfang  des  In- 
teresses und  dessen  Voraussetzungen  s.  §.  S6. 
bei  und  in  Anm.  21.  Ueber  das  Princip  der  wora 
debit.  vgl.  Wolff  S.  441  ff.,  mit  dem  ich  nur  in 
sofern  nicht  übereinstimme,  als  er  die  mora  als 
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Der  Umfang  des  Interesses  hSogt  auch  hier  von  den  Umständen  ab,  und  so  ist  es 
möglich,  dass,  wenn  diese  ihn  nicht  erweitem,  er  sich  über  die  Grenzen  desjenigen, 
welches  schon  dnrch  die  NichterfÜllnng  der  Forderung  ohne  Hinzutritt  des  Begiiffii 
des  Verzugs  begründet  wird  (s.  Nr.  I.  1.  3)),  nicht  ausdehnt  Dies  gilt  auch  na- 
mentlich von  der  Befugniss  des  niehtsäumigen  Interessenten,  Ton  der  Obligation 
wegen  des  Verzugs  des  anderen  zurückzutreten'^.  Sind  die  Umstände  aber  da- 
nach'^, so  kann  er  diese  beträchtlich  überschreiten,  und  sich  bis  zur  äussersten 
möglichen  Spitze  des  Interesses  erheben.  Sonach  kann  durch  den  Verzug  der  In- 
halt der  Obligationen  sich  zwar  ausdehnen  und  yergrössem,  es  entsteht  aber  da-> 
doich  kein  neues  besonderes  Verhältniss  mit  besonderen  Sechtsmitteln  ^.  Der  Ver- 
zug fuhrt  nun: 

1)  die  Verpflichtung  zur  Leistung  der  omma  eausaa  herbei,  es  haftet  also  der 
Schuldner  namentlich  ftir  alle  diejenigen  Nutzungen,  Erzeugnisse  und  Früchte  einer 
zu  leistenden  nutzbaren  oder  fruchttragenden  Sache,  welche  der  Gläubiger  von  der- 
selben von  Zeit  des  Verzugs  an  bis  zur  Herausgabe  hätte  ziehen  können,  gleichyiel 
ob  der  Säumige  sie  gezogen  haben  würde,  oder  könnte^.    Dasselbe  gilt  von  allem 


spedes  der  culpa  betrachtet,  und  also  diese  auch 
überall  Toraussetzt;  allein  die  Forderung  des 

Interesses  ist  daron  nicht  abhängig,  s.  Anm.  '^. 
Dieses  passt  denn  auch  auf  die  mora  cred.y  8. 
Ämn.  50.  Madai  a.  a.  O.  S.  269  ff.  284.  812. 833. 
451.  betrachtet  als  solches  die  perpetuatio  obli^ 
gaiionisy-welche  dann  nur  die  mora  c2e5.umfa88t, 
allein  auch  der  Beweis,  dass  die  einzelnen  übri- 
gen Folgen  daraus  abgeleitet  seien ,  kann  nicht 
als  gelungen  angesehen  werden,  sondern  bringt 
die  Leistung  des  Interesses  in  einen  e^wunge- 
Den  Zusammenhang  mit  der  Tragung  des  per»- 
culum  und  praesiatio  casus ,  w&hrend  der  dies- 
seitigen Ansicht  der  natürliche  Klimax  zu 
Grtmde  liegt:  dass  das  Interesse  sich  auf  den 
Fall  mit  ausdehnt,  wenn  die  unmittelbare  Lei- 
stung unmöglich  geworden  ist.  VergL  auch 
Schillinga.  a.  O.  S.  258. undFrits  S.  862.— 
Die  Verschiedenheit  der  römischen  Bestim- 
mungen für  8tr,  jur,  u.  b.  f.  a,  sind  jetst  yer- 
Bchwunden,  und  die  weiteireichenden  der  letz- 
teren überall  anwendbar.  Vgl.  darüber  Wolff 
S.  444. 448.  u.  Unterholzner  S.  120. 

*>  VergL  den  Satz  bei  Anm.  i*. 

3^  VergL  Madai  a.  a.  O.  S.  816.  Dies  passt 
QTsprünglich  för  das  R.  B.  nur  auf  5.  f,  act., 
▼äbrend  für  str,  jur,  a,  der  Richter  an  be- 
stimmte Momente  gebunden  blieb,  s.  Anm.  S6 
2) (Schilling);  nach  heut  K.- greift  die  Be- 
stimmung rücksichtlich  der  ersteren  in  §.  80. 
/.  äeAetion,  über  die  letzteren  auch  hierin  über, 
s.  Anm.  86,  Unbegründet  ist  übrigens  M  a  d  a  i '  s 
«\nnabme  (S.  883.)  einer  besonderen  obligatio 
foltfendi  durch  die  mora;  dieselbe  steht  auch  in 
Widerspruch  mit  der  (richtigen)  Verneinung 
einer  besonderen  Klage  auf  Verzugszinsen,  S. 


858.  Ebenso  die,  dass  bei  Sachleistungen  der 
Schuldner  detentor  rei  alienae  werde;  s.  auch 
Schillings.  258. 

w  S.  Anm. «. 

38  Fr.  8.  pr.  8.  89.  Ä.  t.  fr.  23.  pr.  de  Leg.  L  fr. 
26.  de  Leg.  UI.  fr.  18.  pr.  44.  §.  1.  adSct.  TrebelL 
Soviel  den  Anfangspunkt  betrifit,  handeln  diese 
Stellen  zwar  nur  Ton  einer  nach  Analogie  der 
5.  f,  obL  zu  beurtheilenden  Forderung  (§.  3.  /. 
de  Legat,  §.  1.  /.  de  Pidcssür,  hered.),  indessen 
ist  an  der  allgemeinen  Anwendbarkeit  dersel- 
ben um  so  weniger  ein  Zweifel ,  als  die  Natur 
der  6.  f.  neg.  dies  schon  mit  sich  bringt,  u.  fr.  32. 
§.  2.  vergl.  mit  84.  h.  t.  es  direkt  bestätigen;  s. 
Madai  a.  a.  O.  S.  8dl  f.  u,  Schilling  S.  26L 
a.  E.  u.  f.  (Nach  fr.  8.  §.  1.  Ä.  i.  fr.  88.  §.  7.  eod. 
u.  fr.  81.  d(S  i2.  C.  wird  die  Verpflichtung  zur 
Herausgabe  der  omnis  caussa  für  str.  jur.  a.  erst 
mit  und  durch  die  ht.  cont.  begründet,  beim 
restituere jedoch  auch  Ton  der  mora  an,  fr.  17. 
§.  1.  de  R.  V.  fr.  38.  §.  1.  ö.  11.  h.  L  fr.  8.  §.  2.  de 
Cond.  fürt,  und  reicht  nur  bis  zum  Endurtheil; 
das  beruht  auf  römisch -prozessualischen  An- 
sichten, s.  Yor.  Anm.  u.  Anm.  ^.)  Die  Verpflich- 
tung selbst  ist  nicht  etwa  aus  einer  YiMitos  fid. 
poss.  zu  erklären,  sondern  eine  Erweiterung  der 
eigentlichen  Obl.  durch  die  morOf  vorgl.  Ma- 
dai S.  384  ff.  Nur  soweit  aber  ist  dessen  An- 
sicht richtig,  nicht  in  den  Folgerungen  aus  die- 
ser Verneinung,  s.  Schilling^  a.  O.  S.  259  f. 
Zinsen  von  denFrüchten  können  nicht  verlangt 
werden,  fr.  15.  A.  ^  —  Bestritten  ist,  ob  der  Säu- 
mige nicht  nur  die  /r.  perceptos  herauszugeben 
habe ;  Wo  If f  S.  446  f.  hält  den  Streit  fär  einen 
Wortstreit,  weil  das  Plus  der  fr.perdpiendi  den- 
noch ab  Interesse  {lucr.  cess.)  mit  in  Rechnung 
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dem  Gläubiger  entgangenen  Grewinn  und  ohne  weitere  Kücksiclit  auf  die  Natur  des 
zu  leistenden  Gegenstands  ^,  also  aucH  wenn  dieser  in  Gelde  besteht,  wiewohl  dann 
die  Verzugszinsen  als  der  regelmässige  Inhalt  des  Interesses,  d.  h.  mit  Nachlass  des 
Beweises  eines  höheren,  zu  betrachten  sind^.  Der  Verzug  äussert  femer  auf  den 
Umfang  des  Interesses  in  sofern  Einfluss,  als  der  Gläubiger  den  Werth  der  Leistnng 
fungibler  Sachen,  je  nachdem  er  zu  dem  Zeitpunkt  des  Verzugs  oder  zu  dem  der 
Verurtheilung  höher  war,  nach  seiner  Wahl  in  Anspruch  nehmen  kann,  indem  ohne- 
dies der  Säumige  einen  Vortheil  haben  wtirde  ^»     Der  Werth  bestimmter  einzelner 


komme.  Allein  das  ist  eine  Bewegung  im  Zir- 
kel herum.  Der  entgegengesetzten  Meinung  ist 
Madai  S.  387  ff.  350  ff.  und  dort  die  Lit  der 
Streitfrage.  Dagegen  s.  Schilling  a.  a.  O.  S. 
259  ff.  Die  Hauptgründe  för  die  diesseits  ange- 
nommene Meinung  sind:  dass  der  mal.  fid.poss. 
zur  Leistung  der  fr,  perdpiendi  Terpflichtet  ist, 
fr.  62.  §.  1.  de  R.  F.,  und  der  im  Verzug  befind- 
liche Schuldner,  welcher  sogar  weiter  als  die- 
ser, nämlich  für  casta  haftet,  doch  auch  für  jene 
um  so  mehr  haften  muss;  femer,  dass  er  sonst 
ohne  eigenen  Nachtheil  ssum  Schaden  des  Gläu- 
bigers die  Sache  TÖllig  unbenutzt  lassen  könnte, 
8.  dagegen  fr.  38.  §.!.%.<.,  sodann  s.  das  direkt 
sprechende  fr.  39.  §.  1.  de  Leg,  I.,  welches  nicht 
den  Charakter  einer  singuiären  Bestimmung  an 
sich  trägt;  endlich  arg.  e  contr.  des  fr.  9.  Soluto 
matrim, 

S4  S.  die  Stellen  z.  A.  der  Anm.  ^. 

^  S.  §.  87.  bei  Anm.  ^8, 24  und  diese  selbst. 
Nach  R.  R.  bestand  die  Zinsyerpflichtung  für 
atr,jur,  a.  nicht,  dies  ist  bei  uns  geändert  durch 
den  D.  A.  von  1600.  §.  139.  und  für  das  prakti- 
sche Recht  ausser  Zweifel;  vgl.  auch  Madai 
S.  369  ff.  Dieselbe  ist  (nach  R.  R.  für  b.  f.  ohL) 
eine  allgemeine,  fr.  32.  §.  2.  A.  ^,  s.  z.  B.  fr.  19. 
dePericulo  ei  commodo,  fr.  17.  §.  4.  h,  L  fr.  13. 
§.  7.  de  P.  A.  fr.  10.  §.  8.  MandaH,  fr.  38.  pr.  de 
NegoU  gest.  c.  2.  Depositif  G^lb.deA.Kj  wegen 
derer  Ton  Vermächtnissen  s.  Madai  S.  861  ff. 
und  dazu  Schilling  S.  262  f.  Sie  findet  nicht 
Statt  in  den  §.  87.  II.  a.  £.  aufgezählten  Fällen. 
Das  Geschichtliche  der  Verzugszinsen  hat 
weiter  kein  dogmatisches  Interesse,  vergL 
Madai  a.  a.  O.  S.  852  S.  Vergl.  §.  33.  Anm. » 
a.£. 

8«  Fr.  3.  §.  3.  de  A.  E.  fr.  21.  §.  8.  eod.  Es  ist 
hierbei  zweierlei  zu  bemerken:  1)  der  obige 
Satz  wird  gewöhnlich  allgemein ,  ohne  die  in 
diesen  Stellen  enthaltene  Beschränkung  auf 
fung.  S.  gelehrt,  s.  z.  B.  Unterholzner  a.  a. 
O.  S.  266.  p),  Madai  S.  313  ff.  Schilling  a.  a. 
O.  S.  257.  Es  yerhäit  sich  mit  ihm  ganz  ähn- 
lich wie  mit  der  Bestimmung  des  Werths  nach 
einem  Lieferungszeitpimkt,  s.  darüber  §.  86. 


Anm.  28.  Der  Grund  der  Beschränkung  liegt  in 
der  Natur  dieser  Sachen  und  im  Wechsel  ihres 
Preises,  der  als  Mai-ktpreis  erscheint  (nur ist 
freilich  das  Interesse  nicht  gerade  auf  den  höhe- 
ren Preis  allein  beschränkt),  während  für  an- 
dere Sachen  das  Interesse  nicht  nach  diesem 
Maasstab  zu  berechnen  ist,  weil  es  einen  sol- 
chen dafür  nicht  giebt,  sondern  nach  den  ge- 
wöhnlichen Grundsätzen,  s.  Anm.  *7.  —  2) lie- 
ber das  tetnpus  condevmat.^  wenn  dann  der 
Werth  sich  höher  belief,  ist  man  zwar  einig, 
nicht  aber  so  über  die  mora  als  Anfangspunkt 
Das  gen.  fr.  8.  sagt :  si  per  vend.  vini  mora  fueril^ 
und  braucht  dann  für  denselben  wie  vorher  ge- 
meinten Zeitpunkt  den  Ausdruck:  gvo  venit. 
(In  der  anderen  Stelle  kommt  nur  vor:  «  per 
eum  steterü  etc,)   Früher  verstanden  darunter 
die  Meisten  den  Zeitpunkt  des  Kontraktsab- 
schlusses; wenige  den,  wo  die  Uebergabe  hätte 
geschehen  sollen,  vgl.  Glück  Komm.  Bd-XIH. 
S.  292.««  (290.),  der  sich  aber  den  letzteren  an- 
schliesst,  ebenso  Madai  S.  315ff.  Unterholz- 
ner S.  266.  p).    Wening   §.  242.  (104.)»- 
Puchta  a.  a.  O.  §.  268.  t)  (s.  aber  Anm. *^> 
Dagegen  kehrt  Schilling  a.  a.  O.  S.257.fur 
die  b.f,  a,  (auch  Mühlenbruch  §.  372. «)wr 
älteren  Meinung  zurück,  während  er  für  str.jvr- 
ohL  den  Zeitpunkt  des  Werths  bei  eingetrete- 
ner mora  vorerst  auf  den  Zahlungstag,  oder, 
wenn  die»  oder  conditio  hinzugefügt  worden, 
auf  den  der  Möglichkeit  der  Klagenanstellung, 
und  in  Ermangelung  solcher  Bestimmungeu 
auf  den  Moment  der  Lit  Cont,  oder,  wenn 
durch  aussergerichtliche  Mahnung  schon  vor- 
her mora  eingetreten,  auf  diesen  Zeitpunkt 
setzt.    Abgesehen  von  den  letzteren  Bestim- 
mungen, welche  nach  heut  K.  in  den  Anfangs- 
punkt der  mora  der  h.f,  ohL  aufgehen,  muss 
Schilling  die  mora  mit  dem  Kontraktsab- 
schluBS  selbst  als  eingetreten  betrachten.  Ich 
weiss  aber  nicht,  wie  das  möglich  sein  soll,  denn 
bejaht  man  selbst  die  Regel,  dass  dies  pro  hom. 
interp.^  so  ist  doch  jener  Zeitpunkt  nicht  alle- 
mal und  sich  von  selbst  verstehend  ein  Tag  der 
Erfüllung.  Es  würde  also  vor  Allem  hiernach 
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Sachen  wird  ebenfalk  mit  Rücksicht  auf  die  Zeit  des  Verzugs  geschfttst  nnd  deren 
etwaniger  Untergang  oder  Verschlechtenmg  also  in  Anschlag  gebracht'^.  Ist  ein 
Tag  der  Leistung  bestimmt  worden,  so  richtet  sich  zwar  die  Schätzung  solcher 
Sachen  nicht  schlechthin  nach  deren  Werth  an  jenem  Tag,  doch  würde  ein  andci^ 
weites  Interesse  der  Nichterßillung  nach  Nr.  I.  !•  3)  in  Betracht  kommen  können, 
indem  der  absolute  Werth  der  Sache  selbst  von  der  Leistung  am  bestimmten  Tag 
unabhängig  ist  (s.  §,  86.  Anm.  ^^),  sondern  nur  dann,  wenn  zugleich,  übrigens  also 
erst  wenn,  Verzug  hinzutritt^;  ist  hingegen  die  Leistung  fungibler  Sachen  zu 
einem  bestimmten  Tag  zugesagt  worden,  die  einen  wechselnden  Werth,  an  jenem 
Tag  also  auch  einen  gewissen  Marktpreis  haben,  so  kann  durch  die  Nichterfiillung 
allein  schon  dieser  gefordert  werden,  ohne  aber  die  Forderung  eines  höheren  je 
nach  den  Torher  rücksichtlich  ihrer  gedachten  beiden  Zeitpunkten  auszuschlicssen  ^. 


eine  Beschränkung  anzunehmen  sein.  Allein 
auch  mit  dieser  berechtigt  doch  das  fr.  3.  §.  8. 
<L,  welches  ausdrücklich  der  mora  gedenkt, 
vollkommen  dazu ,.  diesen  Begriff  festzuhalten, 
und  den  konkreten  Fall,  in  welchem  der  Zeit- 
punkt des  Verkauft  mit  dem  der  mora  identisch 
behandelt  wird,  so  aufzufassen,  dass  die  sofor- 
tige Vollziehung  des  Kaufs  beabsichtigt  war, 
und  nun  der  Verkäufer  dazu  aufgefordert,  also 
interpellirt,  in  moram  gerietlu  Vielleicht  ist  auf 
folgendem  AVeg  eine  Vermittelung  möglich. 
Nach  Anm.  ^  ist  mit  der  Nativität  der  Klage  die 
Forderung  des  Interesses,  für  res  fungib.  also 
deren  Preis,  möglich.  Ist  dann  noch  keine 
aussergerichtliche  Interpellation  geschehen,  so 
'kann  die  Klage  auf  das  Interesse  nur  von  dem 
dermaligen  Preis  rerstanden  werden.  Durch 
die  Insinuation  der  Klage  wird  nun  aber  der 
Verklagte  in  moram  versetzt.  Wäre  der  Preis 
zu  der  erstgedachten  Zeit  höher  gewesen,  als 
zur  Zeit  des  Eintritts  der  mora^  so  bleibt  es 
natürlich  bei  jenem,  es  wäre  denn  derselbe  zur 
Zeit  der  Kondenmation  ein  noch  höherer^  Ist 
er  hingegen  zur  Sicit  der  mora  höher  als  zu  dem 
der  Erhebung  der  Klage,  und  von  dem  zur  Zeit 
der  Kondemn.  nicht  überstiegen ,  so  kann  der 
der  mora  gefordert  werden.  Mit  Schilling*s 
Ansicht  wurde  offenbar  dieser  Vortheil  ver- 
loren gehen,  weil  es  sich  ihm  zufolge  nur  um 
den  Werth  zu  zwei  Zeitpunkteh  handelt,  wäh- 
rend ich,  drei  anzunehmen,  Grund  zu  haben 
glaube.  Dass  er  dem  Gläubiger  jenen  Vortheil 
absprechen  wolle,  lässt  sich  daraus  nicht  an- 
nehmen, weil  er  damit  einverstanden  ist,  dass 
der  Schuldner  das  gesammte  Interesse  leisten 
müsse  (a.  a.  O.  S.  258.)  —  Vergl.  übrigens  noch 
Anm.  3a  und  ^,  deren  Inhalt  noch  zum  Ganzen 
der  hier  in  Betracht  fallenden  Momente  und 
Fragen  gehört. 
''  Fr.  3.  de  Cond.  triU  {yerh.  In  utroque  etc.) 


fr.  21.  §.  8.  (imt.  —  consistit.)  de  A.  R  Fr.  25. 
§.  2.  Soluto  mätrim.  fr.  39.  §.  1.  de  Leg.  L 

^  Fr.  3.  de  Cond.  trit,  u.  s.  folg.  Anm. 

^  Ueber  den  Einfluss  des  dies  solutionis  auf 
die  Bestimmung  des  Preises  herrscht  Mei- 
nungsverschiedenheit Madai  S.  318.  bleibt 
nach  fr.  22.  pr.  de  R.  C.  u.  Wening  a.  a.  O.  (s. 
Anm.  ^)  nach  diesem  u.  fr.  59.  de  V.  O.  dabei 
stehen,  dass  der  Preis  des  Tags  unveränderlich 
entscheide  und  fortdauere.  Schillinga.  a.  O. 
S.  256.  beschränkt  die  Stelle  nxdstr.jur.  obl., 
was  richtig  ist,  scheint  aber  einen  Einfluss  des 
dies  auf  6.  f,  obl.  gar  nicht  anzunehmen,  vgl. 
Anm.  ^.  Unterholz ner  a.  a.  O.  S.  122  f.  vgL 
mit  S.  266  f.  räumt  dem  Verzug  einen  modifizi- 
renden  Einfluss  danach,  wann  der  Preis  am 
höchsten  gewesen,  ein.  Diese  Meinung  halte 
ich  für  die  richtige,  und  zwar  ist  furnier  mit 
demselben  zwischen  res  fungib.  und  species 
zu  unterscheiden,  s.  §.  86.  Anm.  ^  u.  vorher 
Anm.  ^,  so  dass  die  Bestimmung  eines  gewis- 
sen Tags  der  Leistung  für  letztere ,  bei  Bestim- 
mung ihres  absoluten  Werths  nicht  in  Betracht 
kommt,  sondern  nur,  wenn  zugleich  damit  mora 
eintritt,  (fr.  8.  de  Cond.  trit.)  während  fllr  erstere 
der  Preis  des  Tags  zwar  zunächst  in  Betracht 
fällt,  aber  kein  unabänderlicher  ist,  sondern 
durch  den  hinzukommenden  Verzug  modifizirt 
werden  kann,  s.  Anm.  ^.  Diese  Ansieht  beruht 
auf  einer  kombinirenden  Berücksichtigung 
sämmtlicher  in  Betreff  der  Zeit  den  Quellen 
zufolge  relevanter  Momente  zur  Berechnung 
des  Interesses.  Dass  nämlich  ein  solches  mit 
dem  Ausbleiben  der  sub  die  zugesagten  Lei- 
stung überhaupt  begründet  sei,  versteht  sich 
von  selbst  daraus,  dass  es  hierzu  des  dies  nicht 
einmal  bedarf,  s.  Anm.  7,  der  andererseits  aber 
ebenso  selbstredend  dieFälligkeit  (wenn  gleich 
nicht  die  moro,  sobald  man  nicht  die  Regel: 
inierpellaty  annimmt)  bestimmt  markirt.  Wenn 
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Ist  der  WerÜi  der  za  leistenden  Sachen  an  verschiedenen  Orten  verschieden,  also 
namentlich  ein  Kauf-  oder  Marktpreis  daför  vorhanden  oder  anzunehmen,  so  ist  der 
Säumige  verpflichtet,  den  je  nach  dem  bestimmten  Ort  der  Leistung  oder  der  ange- 
stellten Klage  höheren  zu  gewähren  ^^.     Ist  endlich  der  Schuldner  durch  eine  Tme^ 


nun,  dies  zu  beweisen,  die  nur  aMistr,Jur.  a. 
bezüglichen  Stellen  (s.  §.  86.  Anm.^  z.  A.)  zwar 
auch  für  das  heut  K.  als  von  allgemeiner  Be- 
deutung benutzt  werden  können,  die  aber  nur 
res  fungib.  betreffen ,  so  ist  doch  das  darunter 
befindliche  fr.  22.  pr.  (f.,  welches  die  aestimatio 
diei  allerdings  der  mora  gegenüber  festzuhalten 
imd  dieser  allen  Einfluss  zu  nehmen  scheint, 
darum  nur  Bivlsir.jur,  a.  zu  beschränken,  weil 
dies  dem  Princip  der  aeqtätas  und  dem  offic. 
jud.  bei  b.  f.  a.  widerstreitet.  Aus  diesem  Grunde 
ist  auch  gewiss  einer  solchen  Kollision  in  den 
Quellen  gar  nicht  gedacht,  indem  man  die 
Frage  danach  sich  als  von  selbst  erledigend  be- 
trachten musste.  Hieraus  nun  schöpfe  ich  das 
obige  Resultat.  —  Eine  ganz  andere  Ansicht 
über  die  hier  und  in  Anm.^  besprochenen  Zeit- 
punkte hat  Wolff  S.  456  ff.,  vgl.  Anm.  ^  a.  E., 
indem  er  sie  neben  dem  Verzug  darum  fiir 
gleichgültig  halt,  weilTcrmöge  desselben  stets 
der  höchste  Werth  der  Zwischenzeit  gefordert 
werden  könne.  Ist  nun  aber  dieser  Grund  un- 
richtig, wie  sich  aus  den  vorher  cit.  Anmm.  er- 
giebt  (s.  auch  Anm.  4i),  so  muss  natürlich  auch 
jenen  Zeitpunkten  ihr  rechtlicher  Einfluss  blei- 
ben. Aber  auch  neben  dem  übrigens  ganz  rich- 
tigen Satz,  dass  der  Säumige  das  volle  Inter- 
esse zu  leisten  habe,  kann  ich  die  Bestimmun- 
gen des  Werths  nach  den  resp.  Zeitpunkten 
keineswegs,  wie  Wolff  annimmt,  für  erledigt 
und  praktisch  gleichgültig  halten,  „indem  je 
höher  die  aestimaiio  berechnet  werde,  desto  ge- 
ringer das  access.  Interesse  ausfalle,  und  um- 
gekehrt." Allein  wie,  wenn  eben  kein  besonde- 
res Interesse  der  letzteren  Art  berechnet  wer- 
den kann?  Zu  dem  Gesammtinteresse  gehört 
femer  ^q  aestimatio  als  Kern;  warum  soll  dem 
Gläubiger  der  schwierige  Beweis  des  ersteren 
durch  deren  Hinwegnahme  noch  erschwert 
werden,  während  die  aestimatio  zu  den  ver- 
schiedenen relevanten  Zeitpunkten  einen  ganz 
sicheren  Maasstab  darbietet?  Die  ganze 
Wolffsche  Ansicht  hierüber  beruht  nach  m. 
E.  zunächst  auf  unrichtiger  Interpretation  der 
Uuellenzeugnisse,  und  deren  vermeintliche  Un- 
anwendbarkeit  auf  Willkühr;  die  zugestandene 
Ausnahme  für  den  Kauf  nach  dem  (freilich  nicht 
hinwegzuleugnenden)  fr.  8.  §.  8.  de  A.  E.  er- 
scheint ohnehin  als  ein  Widerspruch,  und  die 


Annahme  einer  singulären  Bestinunung  de»- 
halb  als  eine  Selbsttäuschung.  Vgl.  über  diese 
Fragen  nun  auch  die  Erörterung  bei  SaTigny 
System  Bd.  VI.  S.  227  ff. 

40  Fr.  3.  §.  Z,deA,  E.  und  vgl.  §.  86.  Anm .». 
—  Madai  a.  a.  O.  §.  49.  glaubt,  dass  auch  hier 
der  Werth  eines  bestimmten  locus  solui.  unab- 
änderlich bestehen  bleibe,  und  zwar  nach  fr.  22. 
de  R.  C.  u.  fr.  4.  de  Cond.  triU  Allein  beide  Stel- 
len sprechen  nur  von  str,jur,  a,  (auf  em  vncer» 
tum)^  vergL  Bethmann-HoUweg  Vers.  S. 
45105,  s.  auch  Schilling  a.a.O.S.  257.  Die- 
ser  selbst,  wie  Wening  §.  242.  (104.)6u. Fritz 
Erl.  dazu  S.  864. ,  verstehen  die  AltematiTe  der 
cit  ersten  Stelle  davon,  dass  der  Werth  ent- 
weder des  Orts  des  Kontraktsabschlusses  oder 
der  Klage  in  Betracht  kommen  soU.  Ich  kann 
aber  auch  hier  das  quo  venit  (vgl.  Anm.  ^  nur 
mit  der  Erläuterung  verstehen*  dass  an  jenem 
Ort  auch  die  Leistung  als  geschehen  sollend 
gedacht  war.   Sollte  sie  nun  aber  an  einem  an- 
deren Ort  geschehen,  so  ist  ein  an  diesem  etwa 
höherer  Preis  offenbar  relevant  für  den  Betrag 
der  Forderung  des  Gläubigers,  und  er  tritt  so- 
mit nothwendig  an  die  Stelle  des  Inteiesses. 
Dass  der  Preis  des  locus  solut.  beim  Kauf  maas- 
gebend sein  könne,  bezeugt  auch  §.4.6od,wenn 
gleich  in  der  umgekehrten  Voraussetzung,  dass 
der  Preis  dort  geringer  sei ,  für  die  mora  cre^ 
ioris^  und  es  ist  nach  m.  £.  nicht  zu  zweifehi, 
dass  sich  dies  ebenso  von  selbst  verstehe,  ^e 
in  Ansehung  des  dies  solut,  (vgl.  auch  Mühlen- 
bruch §.  365.  II.).  Die  Beschränkung  der  sfr- 
jur,  a,  ist  also  für  das  praktische  Recht  durch 
fr.  8.  d.  zwar  absorbirt,  dagegen  bestätigen  jene 
beiden  Stellen  nicht  nur  das  gedachte  Interesse 
als  rechtlich  möglich,  sondern  sie  können  auch 
abgesehen  von  hinzutretendem  Verzug  für  die 
Berechnung  des  Werths,  wenn  ein  locus  solut. 
hinzugefögt  worden,  als  positive  Beweisgründe 
dafür  benutzt  werden,  dass  dieser  zunächst  als 
der  des  locus  sol.  in  Betracht  komme;  denn  da 
fr.  8.  d.  die  Wahl  dem  Gläubiger  nur  für  den 
Fall  des  Verzugs  einräumt,  die  aequüas  und 
bona  fides  aber  die  Berüchsichtigung  des  loc. 
«o/.  ohnehin  gebieten,  so  sehe  ich  keinen  Grund, 
weshalb  hier  das,  was  für  str,  jur,  a.  ausdrück- 
lich ausgesprochen  worden,  fOx  b,  f.  a,  nicht 
auch  sollte  gelten  können.  (VgL  auch  Unter- 
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laubte  kriminell-strafbare  Handlang  im  Besitz  der  zn  leistenden  Sache,  so  hat  er 
den  höchsten  Werth  zu  ersetzen,  welchen  dieselbe  während  der  ganzen  Zwischen- 
zeit gehabt  hat,  indem  in  diesem  Fall  angenommen  wird,  dass  der  Schuldner  in 
jedem  Augenblick  der  Säumniss  einen  neuen  Verzug  begehe^.  In  wieweit  ftir  alle 
bisherige  Fälle  die  Feststellung  der  Grösse  des  Schadens  und  Interesses  durch  den 


holzner  S.  267.  VI.  a.£.).  Und  da,  wie  gesagt, 
das  Interesse  durch  die  Leistung  an  dem  be- 
stimmten Ort  sehr  beträchtlich  berührt  wird,  so 
können  femer  die  Stellen,  welche  nur  Ton  res 
fungib.  haadeln^  auBdrücklich  auch  auf  andere 
Sachen  bezogen  werden,  wiewohl  es  des  Bewei- 
ses dazu  nicht  einmal  bedürfte;  nur  wird  man 
auch  für  solche,  wie  §.  86.  Anm.  ^^  vom  Zeit- 
werth  bemerkt  worden,  weniger  von  einem 
Ortswerth,  wie  von  dem  Ihteresse  wegen  des 
Leistusgsorts  sprechen  können,  doch  ist  der 
letztere  eher  möglich.  — Wolf  f  a.a.O.  S.460f. 
hat  über  die  praktische  Bedeutung  des  Einflus- 
ses des  locus  solut.  eine  ganz  ähnliche  Ansicht, 
wie  über  den  des  dies^  s.  Anm.  ^,  wogegen  das 
dort  Bemerkte  hier  ebenfalls  zur  Anwendung 
kommt 

41  Fr.  8.  §.  1.  de  Cand.  fürt.  fr.  29.  Eer.amolar, 
fr.  50.  pr.  de  Furtis,  VergL  §.  109.  IV.  Anm.  128. 
Auf  die  erste  Stelle  pflegt  die  sehr  verbreitete 
[b, die  Fandektenlehrbb.  —  ausser  Scbweppe 
§.  387.  und  Mühlenbruch  §.  357.,  welcher  je- 
doch die  Frage  gar  nicht  berührt,  sondern  nur 
allgemein  lehrt,  dass  das  Interesse  gefordert 
werden  könne,  —  selbst  Puchta  §.  268  f)  Mei- 
nimg gestützt  zu  werden,  dass 'der  obige  Satz 
nicht  nur  für  die  darin  vorausgesetzten  Fälle, 
sondern  ganz  allgemein  gelte,  so  dass  er  nar 
mentlich  an  Stelle  der  Sätze  bei  Anm.  ^  und  97 
erscheint,  und  man  dann  diese  nicht  findet 
Man  citirt  dabei  nut  der  gen.  Stelle  die  der 
Anm.  96  friedlich  neben  einander  und  fr.  S.  de 
Cond»  Irü,  dazu,  und  hält  den  Beweis  bis  zur 
ToUen  Ueberzeugung  für  gefuhrt.  S.  besonders 
Glück  Komm.  Bd.  XIII.  S.  290  ff.,  „in  der 
ersten  Stelle  hafte  der  Dieb  nicht  etwa  darum 
zum  höchsten  Werth,  weil  er  Dieb,  sondern 
weil  er  vom  Augenblick  des  furti  an  in  mora 
sei,  und  unrichtig  sei  die  schon  von  älteren  Ju- 
risten angenonunene  entgegengesetzte  Mei- 
Duug,  welche  die  Stelle  auf  den  Dieb  be- 
schränke, wie  fr.  83.  §.  7.  de  V.  O.  bestätige, 
welches  den  Dieb  und  den  säumigen  Schuldner 
gleichstelle.'*  Das  letztere  ist  nun  blos  von  der 
Tragimg  der  Gefahr,  nicht  aber  von  der  Grösse 
des  Interesses  oder  Werths  gesagt.  Dagegen 
Tertheidigen  Gans  ObL-B.  S.6öf.  Buchholtz 
jur.  Abb.  S.  382  ff.  u.  Madai  ausfuhrlich  S. 


817  ff.  328  ff.  den  Unterschied  ausdrücklich. 
Ninunt  man  die  beiden  anderen  Stellen  noch 
hinzu,  so  kann  nach  m.  £.  ein  Zweifel  gar  nicht 
übrig  bleiben,  dass  gerade  für  den  Dieb  eine 
strengere  Bestimmung  gelten  soll,  die  sich  auch 
aus  dem  hinzugefugten  Grunde:  setnper  enim 
für  moram  facere  videlur  y  (den  Gegensatz  s.  fr. 
87.  §.  1.  de  Leg,  II.)  d.  h.  weil  sein  Verzug  als  in 
jedem  Augenblick  der  Zwischenzeit  begangen 
erscheint,  denn  er  muss  sich  fortwährend  selbst 
interpelliren,  also  auch  dann,  wenn  die  Sache 
den  höchsten  Werth  hat,  voUkonmien  erklärt. 
Dieser  Ansicht  hat  sich  angeschlossen  Sa- 
vigny  System  Bd.  VI.  S.  209  ff.,  indem  er  sie 
ausfuhrlich  zu  begründen  sucht.  S.  femer  Arch. 
für  prakt  R-Wissensch.  Bd.  III.  S.  466  ff.  und 
die  dort  cit  neuere  Lit.  Ganz  verfehlt  dagegen 
ist  Wolffs  Grund  (S.  456.)  für  die  hier  bestrit- 
tene Meinung,  dass  nämlich  der  Gläubiger  das 
Objekt  gerade  zu  der  Zeit  hätte  verkaufen  kön- 
nen, wo  es  am  höchsten  im  Preis  gestanden; 
denn  eine  solche  Möglichkeit  genügt  nicht 
zur  Forderung  eines  lucrum  cessans,  s.  §.  86. 
Anm.  ^K  Er  gelangt  überhaupt  dazu  a  priori 
und  betrachtet  die  einzelnen  Zeitpunkte  der 
desHmatiOf  auf  welche  bei  betagten,  bedingten, 
Str.  jur,  und  b.  f.  act,  gesehen  werden  soll,  für 
prozessualische,  nicht  materiell-rechtliche  Vor- 
schriften wegen  der  pecuniaria  condemnaiio. 
Dieses  Mittels  würde  es  in  der  That  nicht  be- 
dürfen, um  denselben  gegenüber,  was  der 
Zweck  dieser  Ansicht  ist,  die  Verpflichtung  des 
Schuldners  zimigesammten Interesse  zu  retten; 
allein  ich  kann  auch  eine  Unterscheidung  und 
Trennung  der  Art  nicht  zugeben,  sondern  halte 
sie  gar  nicht  für  möglich,  übrigens  aber  auch 
für  nichtssagend.  S.  Anm.  ^.  VergL  auch  Gans 
ObL-B.  S.59.  Buchholtz  jur.  Abb.  S.  885. 
Dagegen  leugnet  Madai  die  Ausdehnung  auf 
den  gewaltsamen  Besitzer;  indessen  die  in  fr. 
19.  de  Kl  ausdrückliche  Hervorhebung,  dass  er 
ex  ipso  tempore  delicti  plus  quam  frustrcUor  debi- 
tor  constäutus  6«/,  scheint  mir  doch  ausreichend, 
um  jene  anzunehmen;  ders.  Ansicht  sind  auch 
Wening  a.  a.  O.  §.  242.  (104.)  a),  Schilling 
a.a.  O.  S.  256.  Unterholzner  S.  266.  3.— 
Mit  fr.  8.  §.  1.  d.  steht  fr.  2.  §.  3.  de  Pnvat.  del. 
in  scheinbarem  VITiderspruch;  Gans  a.  a.  O. 
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Würderangseid  zulässig  sei,  ist  nach  dessen  eigenthümUchen  Yoranssetsimgen  za 
bemessen,  s.  §.  86.  Ebenfalls  mit  dem  Interesse  steht  endlich  die  besondere  Wi^ 
kong  in  Verbindung,  dass,  wenn  der  Schnldner  yertragsweise  die  Wahl  hat,  dem 
Gläubiger  oder  einem  Dritten  die  Zahlung  zu  leisten,  er  sie  durch  den  mittelst  er- 
hobener Klage  eingetretenen  Verzug  verliert;  denn  diese  kann  nur  der  Gläubiger 
erheben,  sollte  jener  also  nun  noch  an  den  Dritten  zahlen  zu  wollen,  erklären  dü^ 
fen,  so  würde  das  Hecht  des  Gläubigers  ganz  yereitelt  werden  können,  weil  der 
Dritte  nicht  klagen  kann^. 

2)  Durch  den  Verzug  gewinnt  die  Obligation  in  sofern  einen  unabänderlichen 
Charakter,  als  der  Schuldner  nun  nicht  mehr,  wie  es  bis  zum  Verzug  der  Fall  ist, 
von  der  Leistung  dadurch  befireit  wird,  wenn  diese  unmöglich  geworden  ist;  sie  be- 
steht fort,  ohne  dass  es  der  Fortdauer  des  Gegenstands  dazu  bedürfte,  und  unabhän- 
gig von  jedem  Einfluss  des  Zufalls  ^^,  es  wäre  denn,  dass  die  Sache  durch  denselben 
Zufall  beim  Gläubiger  untergegangen  sein  würde  ^.    Nur  denjenigen,  die  sich  durch 


erklärt  ihn  davon,  dass  in  letzterem  das  Kon- 
diktionenprincip  enthalten  ist,  in  ersterem  aber 
die  mora  noch  hinzugedacht  sei. 

*2  S.  fr.  57.  §.  1.  de  Solut    Der  Unterschied 
der  im  pr.  der  Stelle  enthaltenen  Bestimmung, 
von  welcher  bei  und  in  Anm.  ^  gehandelt  wor- 
den (b.  auch  die  bei  und  in  Anm.  ^  enthaltene), 
dass  nämlich  das  dort  erwähnte  Wahbecht 
schon  mit  der  der  blossen  Nichtleistung  folgen- 
den Anstellung  der  Klage  verloren  geht,  für  das 
obgedachte  aber  erst  die  durch  lü.  cont,  einge* 
tretene  mora  entscheidet,  welchen  Schilling 
a.  a.  O.  S.  268.  nicht  anerkennt,  indem  er  den 
Verlust  jenes  ersteren  Wahlrechts  auch  erst  mit 
der  mora  eintreten  lässt,  erklärt  sfch  auf  fol- 
gende Weise.    Wenn  der  Schuldner  auswahls- 
weise an  einen  Dritten  soll  Zahlung  leisten 
dürfen,  so  ist  darum  kein  Grund  vorhanden, 
ihm  diese  Wahl  zu  entziehen  mid  die  ihr  ge- 
mäss geschehene  Leistung  als  unrichtig  ge- 
schehen zu  betrachten,  bevor  er  vom  Gläubiger 
selbst  verklagt  und  ihm  die  Klage  selbst  in- 
sinuirt  worden,  er  also  auf  diese  Weise  in 
moram  gerathen  ist,  weil  er  bis  dahin  nicht 
weiss,  ob  der  Gläubiger  ihn  verklagen  werde 
und  verklagt  habe.    Er  darf  also  bis  dahin  an 
den  Dritten  zahlen;   die  blosse  Verzögerung 
der  Erfüllung  bringt  ihn  mithin  nicht  um  sein 
Recht,  auch  wenn  der  Gläubiger  schon  geklagt 
hat,  und  jene  nur  noch  vor  der  Insinuation  der 
Klage  erfolgt  ist,  denn  er  könnte  sonst  in  den 
Fall  konunen ,  zweimal  zahlen  zu  müssen.    So- 
bald er  aber  durch  dieselbe  in  moram  versetzt 
ist,  fällt  nothwendig  die  Wahl  aus  dem  im  Text 
gedachten  Grunde  weg.    Deshalb  glaube  ich 
auch,  dass  einer  ausscrgerichtlichen  Mahnung 
nicht  dieselbe  Wirkung  beigelegt  werden  darf, 
indem  diese  nur  als  eine  Aufforderung,  über- 


haupt obligationsmässig  zu  leisten,  zu  betrach- 
ten ist. 

^  Die  Quellen  bezeichnen  dieses  damit,  dass 
obl,  perpeiua  fit  (perpetuaturj  durat)^  s.  fr.  59. 
§.  5.  Mandati,  fr.  24.  in  f.  h,  t  fr.  91.  §.  3. 4.  de  V. 
O.  fr.  58.  §.  1.  de  Fidej.  Vergl.  Madai  a.  a.  0. 
S.  271  ff.  284  f.  dazu  Schilling  a.a.  O.S.249. 
(der  Ausdruck  ist  nicht  etwa  vom  Ausschluss 
der  Klagenveijährung  zu  verstehen,  s.  diess.) 
und  femer:  fr.  6.  de  IL  C.  fr.  80.  §.  1.  deJurejnr. 
fr.  5.  §.  4.  de  Cond.  cssa  data^  fr.  2S.  dePtm, 
const  fr.  12.  §.  8.  Depos.  fr.  25.  §.  2.  Solulo 
mairim,  fr.  89.  §.  1.  fr.  47.  §.  6.  fr.  108.  §.  lUe 
Leg.  L  fr.  28. 82.  §.  1.  de  V.  O,  fr.Sl.pr.AiVopöt 
c.  8.  de  Usur.  leg, 

4A  Dies  ist  seit  der  Glosse  sehr  bestritten, 
8.  die  Geschichte  der  Kontroverse  bei  Madai 
a.  a.  O.  S.  285  ff.  Dieser  ist  der  Ansicht,  dass 
der  Schuldner  unbedingt  hafte ,  indem  er  Ba- 
mentlich  die  entgegengesetzte  Ansicht  dem 
Princip  der  mora  als  zuwiderlaufend  darzuthua 
sucht,  und  darauf  hinweist,  dass  eineKeihe  tod 
Stellen  den  Grundsatz  ohne  alle  Modifikation 
aufstelle,  und  dass  die  bejahende  Ansicht  tbeils 
auf  irriger  Auslegung,  theils  auf  Verwechselung 
mit  mal,  fid.  poss.  beruhe.  Dem  stimmt  Schil- 
ling a.  a.  0.  S.  254.  bei.  Kosshirt  in  seiner 
Zeitschrift  Bd.  ID.  S.  20  ff.  und  Wolff  hin- 
gegen a.  a.  O.  S.  462.  sind  a.  M.,  welche  auch 
die  allgemein  gangbare  ist,  und  dieser  muss 
ich,  ungeachtet  Fritz 's  neuerer  Bedenken  S. 
860  ff.,  beitreten.  Denn  nach  der  anderen  An- 
sicht würde  der  Gläubiger  hier  lediglich  durch 
ein  Princip  einen  offenbaren  Gewinn  machen, 
während  die  Thatsachen  dem  widersprechen 
und  jenes  Princip  doch  nur  den  Zweck  hat, 
ihn  zum  Schadensersatz  zu  verhelfen  und  dos 
lucrum  cessans  nach  den  gewöhnlichen  Grund- 
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Sätzen,    also    auch   den  faktischen  Voraus- 
setzimgen  zu  gewähren.  Die  erwähnten  Stellen 
lassen  sich  alle  yon  der  Regel  Terstehen,  neben 
welcher  sehr  wohl  die  Ausnahme  bestehen 
kann,  und  diese, ist  denn  auch  in  fr.  14.  §.  1. 
Deposiä{tA7.  §.6.  deZeg.L  fr.15.  §.  S.cfeÄ.K.) 
und  &.  12.  §.  4.  Ad  exJab.  fast  unwidersprechlich 
anerkannt    Madai  kann  die  erste  Stelle  nur 
dadurch  beseitigen,  dass  er  annimmt,  es  sei  in 
ihr  keine  mora  Torausgeset2t,  die,  wenn  der 
Verklagte  sich  bona  fide  auf  den  Prozess  ein- 
lasse, nicht  eintrete  (fr.  24.  pr.  h!  f.),  allein  es  ist 
nicht  der  geringste  Grund  dazu  vorhanden, 
gerade  diesen  seltenen  Fall  hier  zu  supponiren ; 
den  anderen  Stellen  setzt  er  hauptsächlich  ent- 
gegen, dass  sie  nicht  Ton  mara^  sondern  Ton 
nuUae  fid,  p.  handeln;  das  ist  zwar  richtig  und 
die  m.  f.  ist  nicht  als  Qrund  einer  mora  zu  be- 
trachten, s.  Axun.  ^,  dennoch  ist  der  von  M. 
Tersuchte  Beweis  eines  Unterschieds  in  Tra- 
gong  der  Gefahr  aus  inneren  Gründen  nichts 
weniger  als  überzeugend,  sondern  nur  einFort- 
spinnen  aus  dem  vermeintlichen  allgemeinen 
Frincip,  dass  obLperpetuatur;  mit  viel  grösse- 
rem Becht  kann  man  hier  sagen,  dass,  wenn 
ein  xn.  /!  possessor  durch  einen  solchen  zufäl- 
ligen Untergang  frei  werde,  der  Säumige,  wel- 
cher gar  nicht  in  fit.  /l  zu  sein  braucht,  um  so 
weniger  einer  strengeren  rechtlichen  Beurthei- 
long  anheim  fallen  könne.    Gegen  M.  hat  sich 
auch  erklärt  Vangerow  a.  a.  O.  S.  207  jBf.  — In 
Zusammenhang  hiermit  hat  nun  W  o  1  f  f  a.  a.  O. 
die  Frage,  wie  sich  die  Beweislast  regulire, 
wenn  der  Kläger  sich  darauf  (replicando)  be- 
mit,  dass,  wenn  zwar  die  Sache  bei  ihm  auch  zu 
Grunde  gegangen  wäre,  er  dennoch  sich  ihrer 
früher  entaussert  haben  und  somit  nun  durch 
die  mora  um  den  Kaufpreis  kommen  würde? 
dahin  beantwortet,  der  Verklagte  müsse  bewei- 
sen, dass  der  Kläger  die  Sache  nicht  würde 
verkauft  haben,  weil  der  Verkauf  doch  im  All- 
gemeinen möglich  gewesen  sei,  und  sich  an- 
nehmen lasse,  dass  der  Berechtigte  von  dieser 
Möglichkeit  zu   seinem  Vortheil  würde  Ge- 
brauch gemacht  haben.    Es  ist  wohl  kaum  zu 
bemerken,  dass  dieses  Anfuhren  die  Grund- 
sätze von  der  Beweislast  der  Partheibehaup- 
tiQigen  nicht  umstossen  kann.    Die  vorstehend 
etörteite  Frage ,  welche  mit  der  Vertretung  des 
Zufalls  bei  aet.  in  rem  (s.  Bd.  I.  §.  52.  Anm.  *0) 
m  engstem  Zusammenhang  steht,  hat  eine  neue 
l'ntersuchung  durch  Savigny  System  Bd.  VI. 
Siatcm»,  CivUrecht  2.  Aufl.  H. 


S.  170— 198.  erfahren,  welche  ihn  zu  dem  Re- 
sultat fuhrt :  „  der  Verklagte  haftet  för  den  zu- 
falligen Untergang  derBegel  nach  von  da  an, 
wo  er  verklagt  ist,  immer,  und  nur  dann  aus- 
nahmsweise nicht,  wenn  der  Kläger  selbst  im 
Fall  des  ihm  rechtzeitig  eingeräumten  Besitzes 
der  streitigen  Sache  nicht  im  Stande  gewesen 
wäre,  den  Verlust  von  sich  abzuwenden,  was 
durch  zeitigen  Verkauf  möglich  ist;  dabei  fällt 
eventualiter  die  Beweislast  auf  den  Verklagten, 
dass  ein  solcher  nicht  Statt  gefunden  haben 
würde.**  Ich  muss  bei  der  schon  fhlher  vorge- 
tragenen Ansicht  beharren,  die  aus  den  zahl- 
reichen, eine  verschiedenartige  Auffassung  der 
Sache  ergebenden  Stellen,  welche  in  die  Pan- 
dekten Aufoahme  gefunden  haben,  resp.  dem 
Streit  der  Proculianer  und  Sabinianer  (s.  Kel- 
ler Lit  Cont  S.  170.  Anm.  *  und  schon  Cujac. 
Op.  T.  VII.  p.  265  flF.)  die  im  Text  vorgetragene 
Kegel  mit  der  Beschränkung  festhält:  „ausser 
wenn  die  Sache  auch  beim  Kläger  durch  den- 
selben Zufall  zu  Grunde  gegangen  sein  würde,*' 
und  wobei  der  Verkauf  nur  als  ein  mögliches 
Mittel  in  Betracht  fällt,  dem  zu  entgehen,  von 
dem  der  Kläger  zu  beweisen  hat,  dass  er 
dazu  geschritten  sein  würde.  (Hiermit  ist  auch 
neuerlich  Wächter  einverstanden  Erörter.  H. 
3.  S.  183.  Anm,  w)  Wider  Savigny's  Aus- 
legung und  Verwendung  der  zahbreichen  hier 
in  Betracht  konunenden  Stellen  gilt  (eine  aus- 
fuhrliche Widerlegung  ist  hier  natürlich  nicht 
möglich)  vorzüglich,  dass  er  zuvörderst  aus  an- 
gestellten Betrachtungen  über  die  innere  Natur 
der  Bechtsverhältnisse,  Billigkeit  u.  dergl.  all- 
gemeine Gesichtspunkte  zu  gewinnen  sucht, 
von  denen  aus  die  nachher  geprüften  Quellen- 
zeugnisse in  der  für  sie  präpanrten  Beleuch- 
tung erscheinen,  und  dann  in  der  Beseitigung 
der  fiir  die  diesseitige  Ansicht  entscheidendsten 
Stellen,  die  eine  mehr  oder  minder  willkühr- 
liche  zu  nennen  ist  So  namentlich  ist  es  m.  £. 
ziemlich  unbegreiflich,  wenn  er  die  Möglich- 
keit des  Verkaufs  als  Motiv  der  Rechts- 
regel und  nicht  als  Bedingung  ihrer  Anwen- 
dung (S.  184  f.)  vertheidigt.  Das  fuhrt  offenbar 
auf  eine  Vermuthung  des  Verkaufs  {praes. 
yum)  hinaus;  die  kann  doch  aber  nur  etwa  für 
res  venales  zugegeben  werden,  (s.  Cujac.  l.  L) 
während  übrigens  sogar  vielmehr  das  Gegen- 
theil  zu  vermuthen  ist  Natürlich  erscheinen 
alle  vom  Verkauf  handelnde  Stellen  sofort  in 
einem  anderen  Licht,  wenn  man  dieser  £rwä- 
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befinden,  kommt  diese  Ausnahme  nicht  zu  Statten^.  Auch  diese  Wirkung  tritt  in 
der  That  unter  den  Begriff  des  Schadensersatzes,  indem  rechtzeitige  Leistung  dem 
Gläubiger  den  dadurch  bezweckten  Yortheil  verscha£%  haben  würde  ^.  Anstatt  der 
untergegangenen  oder  verschlechterten  Sache  wird  also  deren  Werth  nach  den 
Grundsätzen  von  Nr.  1)  geleistet;  hatte  der  Gläubiger  eine  Gegenleistung  zu  thon 
und  diese  bereits  gethan,  so  wird  deren  Kückzahlung  den  Hauptgegenstand  des  In- 
teresses ausmachen  ^'^. 

3)  Wenn  an  den  Eintritt  des  Verzugs  durch  Beabredung  besondere  Polgen  ge- 
knüpft sind,  so  werden  dieselben,  wie  mit  dem  einer  jeden  Bedingung  natürlich 
wirksam-,  es  gilt  also  hier  im  Ganzen  dasselbe,  wie  wenn  solche  schon  auf  die  blosse 
Nichterfüllung  der  Leistung  gesetzt  worden  sind,  vgl.  Nr.  I.  1.  8)  und  s.  übei'haupt 
§.  88.  ni.  und  §.  101.  L  3. 

Geltend  gemacht  werden  die  Wirkungen  des  Verzugs,  soweit  sie  auf  einer 
selbstständigen  Obligation  beruhen  (s.  Nr.  3)),  mittelst  der  EJage  aus  dieser,  soweit 
sie  aber  nur  eine  Erweiterung  der  Hauptobligation  sind,  auch  nur  mit  der  Klage 
aus  der  letzteren  ^. 

2.  Die  Gründe,  aus  welchen  fiir  den  Schuldner  Verzug  eintritt,  zerfallen  in  die 
nachher  folgenden  beiden  Klassen,  von  dehen  sich  jedoch  die  zweite  zur  ersten  wie 
die  Ausnahme  zur  Regel  verhält  ^^.     Um  den  Begriff  selbst  wider  ihn  herzustellen, 


gung  EinfluBS  auf  sich  verstattet. — Die  beiden 
Hauptstellen  aber,  fir.  15.  §.  8.  deR,  F. und  fr.  14. 
§.11.  Qaod  metus  caussa^  wird  sich  auch  schwer- 
lich Jemand  durch  die  ihnen  gewordene  Aus- 
legung (S:  188.  und  194.)  wegdisputiren  lassen. 

45  Fr.  19.  de  Vi,  fr.  8.  §.  1.  fr.  20.  deCond.  fürt, 
c.  7.  de  Cand,  ob  turp.  Die  Beweiskraft  dieser 
Stellen  besteht  zwar  nur  in  der  Anerkennung 
einer  verstärkten  Haftung  und  der  ausdrück- 
lichen Erwähnung  des  casus  in  einigen,,  ohne 
dass  dabei  der  Ausnahme  gedacht  ist.  Streng- 
genommen Hesse  sich  daher  diese  daneben 
noch  denken,  was  denn  auch  z.  B.  Wening 
§.  242.  (104.)  t)  und  Thibaut  §.  99.  wirklich 
annehmen,  gestützt  auf  fr.  14.  §.11.  Quod  metus 
und  fr.  30.  §.  1.  deJurejur.f  doch  beweisen  diese 
Stellen  wiederum  das  positiv  durchaus  nicht,  s. 
auchMadai  S.  307f.  und  Vangerow  a.  a.  0. 
S.  209  f.  Allein  der  Ausschluss  der  Ausnahme 
rechtfertigt  sich  hier  aus  der  als  Strafe  charak- 
terisirten Haftung desThäters, b.c.  9.  de Furtis, 
fr.50.pr.eod.  A.M.  mit  Vangerow  ist  Wäch- 
ter Erörter.  H.  3.  S.  133.  Anm.  9«;  die  dafür 
vorgebrachten  Gründe  überzeugen  mich  aber 
nicht. 

4«  S.  Anm.  ao und  vergL  Wolf f  S.  461. 

^7  Ausser  den  obigen  beiden  werden  von 
Manchen  noch  mehrere  Wirkungen  der  ffMra 
aufgezählt,  namentlich:  1)  die  Zurückhaltung 
der  Gegenleistung,  s.  im  Text  Nr.  I.  7,;  2)  das 
Becht  des  Rücktritts  vom  Vertrag,  s.  Anm.  i*; 
8)  Verlust  des  Wahlrechts  bei  alternativen  Lei- 
stungen, oder  deren  Ortsbestimmungen;  von 


dieser  Doppelwirkung  ist  die  erste  nicht  ge- 
gründet, s.  Mad ai  S.  397  ff.,  über  die  zweite  s. 
Nr.L4,undvergl.  denB.S.400ff.;  4) Verwand- 
lung der  a.  temporales  inperpetuas(yregesi  fr.  59. 
§.  5.  Mandatt),  s.  dens.  S.402ff.  Dagegen lässt 
sich :  a)  eine  solche  mit  Recht  dann  annehmen, 
wenn  ülr  die  obligationsmässige  Haftung  tct- 
tragsmässig  eine  kürzere  Dauer  bestimmt  und 
der  Schuldner  in  moram  versetzt  ist,  indem  die 
replica  doli  dann  der  exe.  pacti  entgegengesetzt 
werden  kann,  s.  dens.,  Puchta  §.  288.  b)  und 
Wolff  a.  a.  O.  S.  468  ff.;  b)  eine  besondere 
Wirkung  der  mora  in  Folge  erhobener  Klage 
ist  die  Strafe  zur  Entrichtung  des  Doppelten  in 
Ansehung  der  einer  Kirche  oderpta  ccmssa  hin- 
terlassenen  Vermächtnisse,  s.  §.  19. 23. 26.  /.  de 
Action,  vergl.  darüber  §.  101.  HI.  b. 

48  S.  §.  87.  n.  b),  §.  86.  Anm. «,  §.  84.  Anm. 
<Bb  7.  Hopf ner  Beitr.  Bd.  H.  S.  3.  spricht Ton 
einer  Praxis,  welche  hiervon  in  sofern  abweiche, 
als  in  manchen  Fällen  auch  eine  selbstständige 
Klage  auf  die  Folgen  der  mora  zugelassen 
werde,  welche  nachR.R.  eine  solche  entbeh- 
ren; wenn  dergleichen  yorkommen  sollten,  so 
müsste  ich  darin  eine  principienlose  richter- 
liche Willkühr  erblicken. 

49  Deshalb  wird  scheinbar  die  zweite,  ex  re, 
ganz  als  eine  solche  geleugnet  in  fr.  32.  pr.  h,  t., 
fr.  36.  §.  3.  de  Leg.  L,  s.  jedoch  dagegen  Madai 
S.  19  f.  Die  Stelle  spricht  also  nur  von  der 
Regel  imd  ist  so  zu  verstehen,  dass  nicht 
schlechthin  ex  re,  d.  h.  durch  das  Schuldver- 
hältniss  und  seine  Lage  selbst,  mora  entstehe, 
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ist  zwar  nicht  erforderlich,  dass  der  Schuldner  sich  in  einer  ihm  znararechnenden 
Sciiizld  (s.  §.  101.  n.)  befinde,  es  wird  rücksichtlich  seines  subjektiven  Verhaltens 
bei  der  eingetretenen  Zögemng  nichts  weiter  als  bei  dem  Begriff  der  Nichterfüllung 
rorauBgesetzt;  yon  dieser  Seite  her  betrachtet  wird  der  Verzug  rielmehr  durch  den 
Inhalt  der  Gründe  eharakterisirt,  aus  welchen  er  eintritt;  allerdings  aber  wird  der 
Begriff  der  Schuld  meistentheils  mit  dem  des  Verzugs  in  Verbindung  treten,  so  dass 
in  der  Begel  da,  wo  die  Voraussetzungen  des  letzteren  zutreffen,  es  auch  an  der 
enteren  nicht  fehlt  ^. 


wooeben  also  sehr  wohl  Ausnahmen  bestehen 
können;  rergl.  auch  Benfey  a.  a.  O.  S.  160., 
das  beweisen  denn  namentlich  die  sahlreichen 
Stellen,  welche  sagen,  dass,  (aliquando)  in  re, 
re,  re  ipsa  oder  in  rem,  mora  eintrete :  s.  z.  B. 
fr.  23.  §.  1.  fr.  S8.  §.  1.  k  t  fr.  5.  de  Minor,  fr.  S. 
lB.deAdim,  leg.  fr.  26.  §.  1.  mse.  libert.  c.  3. 
In  qtdb.  C39,  t.  f.  r.  c.  7.  de  CandicL  ob  Uxrp.  csa. 
VergL  Benf  e  y  a.  a.  O.  S.  180.  Nur  dürfen  wie- 
der Ausdrücke,  wie  ti  quid  in  re  mora  fuit,  nicht 
immer  von  besonderen  Fällen  der  mora  ex  re 
Terstanden  weiden,  sondern  bedeuten  auch  zu- 
weilen einfach :  wenn  ein  Verzug  dabei  Torge- 
fallen  ist,  s.  z.B.  fr. 38.  §.  1.  Ä.  t.  (vergLAnm."). 
Gleichwohl  ist  öfters  die  mora  ex  re  als  Art  der- 
selben bestritten  worden,  s.  die  Widerlegung 
M.'8  a.  a.  O.  —  Eine  ganz  besondere  Ansicht  ^ 
TOD  der  mora  ex  re  hat  Wolff  S.  308  ff.;  er 
knüpft  sie  nämlich  an  den  Gegensatz  des  in 
personam  und  «n  rem,  letzteren  darin  angedeu- 
tet findend,  an,  und  folgert  dann,  dass  sie  in 
allen  Fällen  die  von  ihm  sog.  objektire  mot-a 
bedeute,  woneben  dann  in  einem  prägnanten 
Sinn  zuweilen  diejenigen  gpecies  der  letzteren 
(wie  in  rem  a.  die  R,  V.  bedeute)  verstanden 
würden,  welchen  eigenthümliche  Wirkungen  in 
Folge  der  Bevorzugung  gewisser  Personen  und 
Verhältnisse  zukommen.  Diese  Meinung  ist 
völlig  unhaltbar;  vergl.  auch  Benfey  a.  a.  O. 
S.  180. 185  ff. 

^  Ob  zu  dem  Begriff  der  mora  im  eigent- 
lichen technischen  Sinn  (s.  Anm.  8)  culpa,  lata 
oder /em  erforderlich  sei,  ist  bis  auf  die  neueste 
Zeit  sowohl  für  die  des  Schuldners  wie  des 
Gläubigers  ausserordentlich  bestritten.  Was 
Ldie  des  ersteren  betrifft,  so  sind  namentlich 
^e  beiden  Monographen ,  M  a  d  ai  und  W  o  l  f  f , 
dann  einverstanden,  dass  culpa  erforderlich 
Ki.  Die  Hauptgründe  dafür  und  also  m.  a.  W., 
dass  die  mora  eine  speeies  der  von  jedem  Obli- 
gationsinteressexften  zu  prästirenden  culpa  sei, 
smd  diese:  1)  wäre  jede  Verzögerung  einer 
Kboldigen  Leistung  eine  mora,  so  könne  auf 
den  Grund  derselben  nichts  ankommen,  son- 
dern die  Thataache  selbst  müsste  immer  jene 


Folgen  haben,  wogegen  doch  fr.  21.  A.  (.  streite ; 

2)  dass  die  mora  als  culpa  ausgelegt  werden 
müsse,  folge  daraus,  dass,  wo  die  letztere  nicht 
konkurrire,  die  Nachtheile  der  ersteren  nicht 
eintreten.  Dies  aber  ergebe  sich  aus  fr.  5.  de 
R.  C.  fr.  24.  pr,  Ä,  t  fr.  63.  de  Ä  /.  fr.  13.  Depot. 

3)  in  fr.  9.  §.  1.  h.  t.  ist  unter  Umständen  von 
einer  inculpata  mora  die  Rede,  wonach  jede, 
welche  die  gewöhnlichen  Folgen  herbeiftihren 
soll,  eine  schuldvolle  sein  zu  müssen  scheint; 

4)  in  fr.  91.  §.  3.  de  V,  O.  erscheint  die  mora  als 
eine  Art  der  6ie  perpetuatio  ohlig.  herbeiftihren- 
den  culpa;  5)  die  Exkusationsgründe  der  mora 
führen  auf  das  Prindp  zurück,  dass,  wo  keine 
culpa  vorliege,  auch  keine  mora  anzunehmen 
sei.  Vergl.  Madai  S.  12ff.;  damit  stimmt  über- 
ein Schilling  a.  a.  O.  S.  220  ff.  Dieser  ver- 
langt nach  fr.  5.  §.  4.  de  In  lii.jur,  und  vermöge 
der  Voraussetzungen  dieses  Eids  culpa  lata^ 
und  erkennt  darin  auch  ein  Argument,  sowie 
in  den  üblichen  Ausdrücken:  per  debilerem 
atetii  oder  factum  est^  welche  immer  von  einer 
Verschuldung  zu  verstehen  seien,  nach  fr.  15. 
pr.  23.  §.  1.  de  Operie  Ubert,  und  fr.  1.  §.  13.  de 
Extraord.cogn,  Ebenso  Fritz  ErL  zuWening 
Bd.  IL  S.  847.,  welcher  als  Hauptgrund  dieWirk- 
samkeit  der  Entschuldigungsgründe  ansieht, 
woraus  ,die  Nothwendigkeit  der  Existenz  einer 
Schuld  folge;  ingleichen  Vangerow  a.  a.  0. 
S.  190  ff.  Der  Wolff'schen  Auffassung  des 
ganzen  Wesens  der  mora  liegt  natürlich  die- 
selbe Ansicht  zu  Grunde  (bes.  S.  255  ff.) ,  nur 
dass  er  freilich  alle  die  Stellen,  welche  keine 
cii/pa  voraussetzen,  auf  die  von  ihm  sogenannte 
objektive  mora  bezieht  (vergl.  S.  252.)  und 
ihm  tritt  Heumann  a.  a.  0. 8. 370.  beL  Die 
entgegengesetzte  Meinung  fusst  besonders 
darauf,  dass  1)  im  G.  J.  die  mora  als  ein  Institut 
für  sich,  in  Verbindung  mit  den  Zinsen,  und  in 
dem  Titel  von  diesen  behandelt  worden  sei, 
ohne  alle  Anknüpfung  an  culpa,  und  dass  2)  in 
den  Quellen  nie  von  einem  bestimmten  Grad 
der  culpa  die  Bede  sei,  vielmehr  die  häufigen 
Ausdrücke:  cumpertettetit,  morafuit,  factum 
est,  sogar  den  Zufall  in  der  Person  des  Be- 
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a.  Um  den  Schuldner  in  Verzug  zu  setzen  und  die  diesem  eigenthümlichea 
Wirkungen  herbeizuführen,   ist  regelmässig  Mahnung,   Interpellation  erforderlich 


theiligten  nicht  ausschliessen.  S.  Schömann 
Lehre  vom  Schadensersatz.  Theil  U.  S.  10  ff. 
und  für  den  letzten  Umstand  auch  Wolff  S. 
253  f.  Diese;^  Meinung  tritt  auch  B  e  n  f  e  y  a.  a. 
0.  S.  352  ff.  bei,  indem  er  namentlich  3)  Fälle 
anfuhrt,  in  denen  mora  eintrete,  ohne  dass  dem 
Betheiligten  culpa  irgend  einer  Art  zur  Last 
falle,  so  bei  der  mora  ex  re,  welche  zu  Gunsten 
Minderjähriger  bei  gewissen  Geldforderungen 
angenommen  wird,  bei  schuldloser  Verarmung 
des  Schuldners,  und  wenn  der  Erbe  eine  Sache 
veräussert  habe,  die  der  Erblasser  bereits  ver- 
kauft, wovon  jener  aber  nichts  erfahren  hatte. 
Andererseits  trete  4)  eine  excusaUo  a  mora 
durch  Mangel  der  culpa  (lata)  nicht  immer  ein, 
wie  im  schon  erwähnten  Fall  der  Verarmung. 
(S.noch  dens.  S.8ö6ff.gegenWolff'sInterpr. 
des  fr.  1.  §.  22.  Depos.  und  fr.  91.  §.  3.  de  V,  0.) 
Derselben  Ansicht  ist  auch  Puchta  §.  269., 
welcher  noch  besonders  bemerkt,  dass  die  mora 
•als  Rechtsverletzung  culpa  genannt  und  auch 
deren  Voraussetzung:  per  eum  factum  est  etc., 
im  weiteren  Sinn  so  bezeichnet  werden  könne. 
(Unterholzner  a.  a.  O.  Bd.  L  S.  108.  unter- 
scheidet zwischen  verschuldetem  und  unver- 
schuldetem Verzug,  wodurch  eine  grosse  Un- 
klarheit und  Unsicherheit  darüber  entsteht, 
welcher  eigentlich  gemeint  sein  solle,  wenn  er 
nachher  von  den  Folgen  u.  s.  w.  des  Verzugs 
spricht,  S.  117  ff.)  Eine  Mittelmeinung  endlich 
hat  Bosshirt  in  s.  Ztschrft.  Bd.  UL  S.  17.  (s. 
auch  S.  29.),  indem  er  bei  str.jur.  obl.  culpa  fiir 
unnöthig  hält,  bei  b.  f.  ohL  für  erforderlich. 
Dies  ist  völlig  unerwiesen  und  willkührlich.  — 
Eine  unbefangene  Betrachtung  dieses  Materiab 
crgiebt  folgendes  Resultat:  die  Beweisführung 
der  die  Schuld,  lata  oder  levis^  als  Erfordemiss 
der  mora  aufstellenden  Ansicht  lässt  es  nicht 
zweifelhaft,  dass  die  mora  ganz  vorherrschend 
mit  culpa  in  Verbindung  gedacht  ist;  ein  klares 
Argument  dafür  liegt  in  fr.  21.  verb.  mit  22.  h>  L 
und  in  der  fr.  9.  §.  1.  eod,  als  inculpata  bezeichne- 
ten unwirksamen  mora.  Dafür  zeugt  auch  noch 
der  ohne  Andeutung  von  etwas  Besonderem, 
also  ganz  unwillkührliche,  damit  abwechselnde 
Gebrauch  von  cessatio  imd  frusiralio ,  s.  fr.  3. 
§.  4.  fr.  17.  h,  t.  fr.  37.  in  f.  Mandati,  Dennoch 
ist  der  Beweis  nicht  gefuhrt,  und  also  auch 
wohl  schwerlich  zu  fuhren,  dass  die  culpa  ein 
so  absolutes  Requisit  sei,  ohne  welches  bei  ent- 
standener Verzögerung  einer  Leistung  niemals 


die  Folgen  der  mora  eintreten.    Es  musa  also 
die    ganze    Beweisführung    ihren    absoluten 
Zweck  verfehlen,  sobald  das  Letztere  für  Fälle 
zugegeben  werden  muss,  in  denen  man  eine 
culpa  nicht  annehmen  kann.    Abgesehen  nun 
selbst  davon,  dass  in  der  Frage,  ob  mora  vor- 
handen sei,  nach  fr.  32.  pr.  h.  U  dem  Richter 
freier  Raum  unter  Berücksichtigung  der  Um- 
stände gestattet,  und  diese  Frage  schlechthia 
als  eine  qu.  facti  bezeichnet  ist,  ohne  die  culpa 
dabei  zu    erfordern,    (die    entgegengesetzte 
Meinung  müsste  diese  also   als   schon  still- 
schweigend in  jenem  Begriff  für  enthalten  be- 
trachten,) lässt  sich  in  den  beispielsweise  vod 
Benfey  aufgestellten  Fällen  der  Eintritt  einer 
wahren  mora  nicht  leugnen.    Wenn  also  z.  B. 
in  c.  3.  In  quib.  causs,  i,  L  r.  zu  Gunsten  Minder- 
jähriger aus  der  tarda  pretü  solutio  mora  fieri 
creditum  est^  und  dieses  tardiwt  inferre  in  fr.  17. 
§.4.  h,  t,  ausdrücklich,  also  jeden  Falls  als  etwas 
Schuldloses,  der  mora  entgegengesetzt  wird 
(vgl.  Anm.  1),  so  ist  doch  in  derThat  hier  der 
Begriff  der  culpa  als  Erfordemiss  für  die  mora 
ausgeschlossen?    (Heumann  will  S.  368.  b 
hier  eine  ficta  culpa  hinzuthun ,  allein  das  ist 
ein  zu  Ehren  des  vermeintlichen  Princips  ge- 
schehener, klar  ersichtlicher  Nothbehelf.)    In 
dem    Beispiel    schuldloser    Verarmung    des 
Schuldners  ferner  fehlt  es  offenbar  an  einer 
culpa,  wenn  er  gemahnt  nicht  zahlen  kann,  und 
dennoch  unterliegt  es  keinem  Zweifel,  dass  er 
z.  B.  durch  Interpellation  in  moram  geräth,  in- 
dem ihm  kein  rechtlich  anerkannter  (s.  Nr.  4. 
im  Text)  Entschuldigungsgrund  zur  Seite  steht ; 
s.  fr.  137.  §.  4. 5.  de  V.  O,  und  dazu  Schömann 
a.  a.  O.  S.  299  ff.  bes.  305  *),    Madai's  Ent- 
gegnung hierauf  (S.  11.),  dass,  „wenn  ein  die 
Leistung  absolut  hindernder  Zufall  eintrete, 
der  die  culpa  ausschliessCy  also  m.  a.  W.  die 
Leistung  durch  Zufall  unmöglich  wird, 
keine  mora  vorhanden  sei'S  trifft,  da  die  Er- 
füllung in  dem  vorausgesetzten  Fall  nicht  ab- 
solut, sondern  nur  dem  Schuldner  immöglich 
geworden,  ebensowenig,  alsFritz*s  (S.  347.), 
dass  der  Schuldner  seine  Verbindlichkeit  auch 
für  solche  Fälle  übernommen  habe,  denn  das 
wirdja  nirgends  bezweifelt,  und  ist  mit  seiner 
Schuldlosigkeit,  zahlen  zu  können,  recht  wohl 
verträglich.    Das  dritte  Beispiel  hat  m.  W. 
noch  keine  Entgegnung  erfahren.    Ich  muaa 
daher  der  Ansicht  Benfey 's  (S.  358.)   bei- 
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[mora  ea persona)^  d.  L  eine  bestimmte  Aufforderung,  ein  Begehren  der  Leistung^'. 
Die  letztere  ist  als  eine  sofortige  gemeint,  also,  dass  der  Gläubiger  zu  deren  An- 
nahme sogleich,  oder  doch  in  einer  deren  Inhalt  angemessenen  oder  von  ihm  selbst 
bestimmten  Frist,  bereit  ist  Verhält  sich  in  dem  letzten  Fall  der  Schuldner  passiv,« 
80  mnss  daraus  auf  hierzu  erforderliches  Einverständniss  geschlossen  werden,  wäh- 
rend die  sofortige  Bereitwilligkeit  desselben  zur  Leistung  vom  Gläubiger  nicht  zu- 
rückgewiesen werden  darf,  ohne  dass  er  selbst  nun  in  Verzug  gerathen  würde  ^^. 


pflichten,  dass  die  Voraussetzungen  und  Wir- 
kungen der  mora  unabhängig  von  denen  der 
culpa  aufsuBUchen  seien;  allerdings  werden  ds, 
wo  die  ersteren  eintreten  und  kein  gültiger 
Entschuldigungsgrund  die  Folgen  abwendet, 
fastimmer  culpa  oder  gar do/u« vorhanden  sein, 
aber  keineswegs  immer. — Abgesehen  von  dem 
spezifischen  Gewicht  dieser  eigentlichen  Be- 
weis- und  Gegenbeweisgründe  spricht  wider 
das  Erfordemiss  der  culpa  auf  Seiten  des 
Schuldners  noch  der  Umstand,  dass  die  Vcr- 
theidiger  desselben  über  seine  Verbindung  mit 
dem  Begriff  der  mora  im  Ganzen  nicht  nur 
nicht  einig  sind,  sondern  zumTheil  selbst  über- 
zeugend beweisen,  dass  es  nur  auf  den  Schuld- 
ner, resp.  nur  in  Folge  der  Interpellation  An- 
wendung leide.  Zwar  nimmt  M  a d  a  i  S.  86.  für 
die  mora  ex  re  ebenfalls  culpa  als  Unterlage  an ; 
dagegen  findet  Wolff  (S.  811.  314.  vgl.  mit 
§.  9.  u.  11.)  in  ihr  nur  eine  species  der  von  ihm 
sog.  objektiven  mora^  wobei  denn  culpa  ausser 
Betracht  fallt.  Das  ist  nun  freilich  ein  Irr- 
thum,  (s.  Anm.  ^)  indessen  doch  ein  sicheres 
Zeichen,  dass  er,  wenn  er  sich  von  demselben 
übeizeugen  sollte,  das  Erfordemiss  der  culpa 
iur  diese  Fälle  aufgeben  müsste;  dass  aber  auch 
in  mehreren  der  Fälle ,  in  welchen  mora  ex  re 
eintritt,  ganz  bestimmt  keine  culpa  vorausge- 
setzt wird,  —  man  müsste  sie  denn  fingiren 
wollen!  s.  vorher,  —  erhellt  bis  zur  Evidenz, 
wenn  man  die  Stellen  der  Anm.  ^  und  ^^  zu 
diesem  Zweck  genauer  prüft.  Was  nun  aber 
U.  die  mora  credUorü  betrifft,  so  behaupten 
«warMadai  (S.  14  f.  227  g.)  sowohl  wie  Wolff 
(S.  405  ff.) ,  dass  dazu  ebenfalls  culpa  erforder- 
lich sei.  Dagegen  macht  Schilling  S.  221  ff. 
mit  vollem  Recht  geltend,  dass  für  den  Qiäu- 
kiger  von  einer  culpa  darum  ganz  und  gar  nicht 
die  Bede  sein  könne,  weil  für  ihn  gar  keine 
Verbindlichkeit  zur  Annahme  der  Leistung 
besteht,  indem  ja  sonst  alle  Obl.  gegenseitige 
▼ären ;  s.  nachher  B.  z.  A.  Zwar  scheint  Wolff 
S.  488—493.  auch  das  nach  fr.  9.  de  A.  E.  u.  U. 
Wenigstens  aUgemein  zu  behaupten,  s.  jedoch 
Anm.ioSa.£.  Allerdings  treffen  ihn,  wenn  er 
ucht  Verzichtbeabsichtigt,  uachtheiligeFolgen 


seines  Verzugs,  allein  das  ereignet  sich  auch 
in  anderen  Fällen  seiner  Nachlässigkeit,  b.  z.B. 
fr.  24.  Quae  in  fraudem,  und  sodann  geschieht 
darum  dem  Schuldner  durch  Verweigerung  der 
Annahme  kein  Unrecht,  weil  er  nun  zur  Dcpo- 
sition  des  zu  leistenden  Objekts  schreiten  kann. 
Daher  findet  sich  denn  in  den  Quellen  nicht 
nur  nicht  die  geringste  Ilindeutung  auf  das 
Erfordemiss  der  culpa  zur  mora  cred.,  sondern 
es  steht  dem  auch  fr.  18.  pr.  de  Pecun,  const 
u.  fr.  3.  §.  4.  de  A.  E.  (gegen  Madai's  Einwen- 
dungen in  Betreff  dieser  Stellen  s.  Schilling 
a.  a.  O.  S.  222  f.)  entgegen.  Indessen  bedarf 
es  dieser  besonderen  Gründe  zur  Widerlegung 
der  entgegengesetzten  Ansicht  neben  dem 
ersten  völlig  überzeugenden  Grunde  nicht  ein- 
mal.    S.BenfeyS.  25öf. 

61  Fr.  32.  pr.  h.  t.  fr.  36.  §.  3.  de  Leg.  I.  fr.  23. 
de  V.  ö. 

61»  Es  ist  hier  eine  Mahnung  der  Art,  wie 
etwa:  „ich  verlange  die  Erfüllung  und  bin 
bereit,  die  Zahlung  den  ersten  nächsten  Monats 
anzunehmen ,''  und  dabei  immer  vorausgesetzt 
zu  denken,  dass  sie  früher  gefordert  werden 
könnte.  Es  liegt  hier  nicht  nothwendig  eine 
Nachsicht  gegen  den  Schuldner  vor,  sondern 
ein  solcher  Zusatz  ist  vielmehr  immer  zunächst 
im  Interesse  des  Gläubigers  geschehen  zu 
denken,  indem  es  dabei  auf  Erfüllung  des  Re- 
quisits der  Bereitwilligkeit  zur  Annahme  für 
ihn  ankommt.  Daher  ist  denn  auch  die  Ein- 
willigung des  Schuldners,  der  sogleich  auf  An- 
nahme dringen  könnte,  erforderlich;  sie  muss 
aber,  wenn  er  nicht  widerspricht,  darum  unbe- 
denklich geschlossen  werden,  weil  er  durch 
den  Aufschub  stets  einen  Vortheil  haben  wird, 
sein  Schweigen  also  keine  andere  Auslegung 
zulässt.  Sehr  möglich  ist  es  nun ,  dass  die  Er- 
klärung des  Gläubigers  in  einer  solchen  Form 
geschieht,  wonach  sie  auch  eine  Nachsicht  oder 
letzte  Fristgestattung  enthält;  wie  etwa:  „ich 
verlange  nun  Erfüllung,  und  sehe  ihr  am  ersten 
künftigen  Monats  entgegen.*^  Diesen  Fall 
würde  ich  jedoch  noch  ebenso  beurtheilen. 
Wenn  aber  der  Gläubiger  sagt:  „und  gestatte 
[oder :  höchstens]  noch  vier  Wochen  Stundung," 
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Daher  ist  denn  die  Mahnung  you  einer  blossen  Erinnerung  baldiger  Leistung  ^^,  so- 
wie Yon  der  Kündigung,  wenn  eine  solche  beabredet  worden,  zu  unterscheiden,  denn 
auch  die  letsstere  hat  nach  Ablauf  der  Kündigungsfrist  nicht  die  Wirkung  der  Mah- 
nung, sondern  die  Forderung  erscheint  nunmehr  erst  in  gleicher  Weise  fiülig,  wie 
sie  es  ohne  die  Beabredung  der  Kündigung  sogleich  gewesen  sein  würde  ^.  SoU 
imn  aber  eine  Mahnung  bei  fernerem  Ausbleiben  der  Leistung  den  Verzug  des 
Schuldners  zur  Folge  haben  können,  so  muss  sie  selbst  unter  folgenden  Umständen 
geschehen  und  folgende  Erfordernisse  (vergl.  auch  Nr.  3.  4))  an  sich  tragen: 

1)  aus  dem  Begriff  folgt  zuvörderst,  dass  die  Forderung  fällig  sein  muss;  eine 
Mahnung  kann  also  nicht  eher,  ab  bis  die  Leistung  erwartet  und  gefordert  werden 
kann,  mit  Erfolg  geschehen,  und  es  nützt  daher  auch  eine  eventuelle,  im  Voraus 
geschehene  nichts^.  Zu  welcher  Zeit  übrigens,  wenn  die  Forderung  fkllig  ist,  ob 
an  jedem  beliebigen  Tag  und  zu  jeder  beliebigen  Stunde  mit  Erfolg  gemahnt  wer- 
den könne,  das  lässt  sich  nicht  im  Allgemeinen  bestimmei^,  sondern  hängt  von  der 
Natur  der  Leistung  und  den  Umständen  ab,  welche  der  richterlichen  Beurtheilung 
unterliegen^^;  eine  dem  zuwider  geschehene  Mahnung  muss  als  eine  erfolglose  er- 
scheinen. 

2)  Aehnlich,  wie  zuletzt  bemerkt,  verhält  es  sich  mit  dem  Ort  der  Mahnung; 
dieser  muss  ein  passender  sein,  um  eine  solche  Mahnung  an  ihm  vorzunehmen;  dies 
entscheidet  nicht  die  Zuständigkeit  des  Gerichts  fiir  den  Schuldner  in  Bezug  auf  das 
Schuldverhältniss,  so  dass  die  Mahnung  in  demselben  geschehen  müsste,  sondern 
einmal,  der  Gesichtspunkt  der  Schicklichkeit,  um  den  Schuldner  zu  dem  fraglichen 
Geschäft  auffordern  zu  können,  und  sodann  der,  dass  der  Schuldner,  wenn  er  von 
dem  Ort,  wo  die  Leistung  nur  geschehen  kann,  oder  wo  er  sie  leisten  darf,  arglos 
entfernt  ist,  nicht  durch  die  vermöge  der  Entfernung  nothwendige  Verzögerung  in 
einen  ausser  aller  Berechnung  liegenden  Nachtheil  gerathe;  übrigens  kann  in 
der  zweiten  Hinsicht  der  Begriff  des  Unpassenden  für  Ort  und  Zeit  zusammen- 
treffen ß«. 

80  entstehtdasBedenken,  ob  nicht  die  Mahnung  aus  demselben  wie  in  der  folg.  Anm.  ange- 
hier  nur  eine  eventuelle  sei,  so  dass  das  Still-  führten  Grunde  irrig  a.  M. 
schweigen  des  Schuldners  nur  eine  Einwilligung  ^  Fr.  82.  pr.  h.  t.  opportuno  loco  fr.  39.  de 
in  die  neue  Frist  enthalte,  nach  deren  Ablauf  Solut  erfordert  dasselbe  und  tempus  für  den 
die  Sache  erst  wieder  in  die  dermalige  Lage  Gläubiger,  worin  die  Gleichheit  des  Grund- 
kommen würde.  Man  wird  jedoch  auch  in  satzes  sich  zeigt  Die  Glosse  hält  nun  nur 
solchen  und  ähnlichen  Fällen  die  Mahnung  als  den  Ort  für  geeignet,  wo  auf  Erfüllung  geklagt 
richtig  geschehen  betrachten  dürfen ;  der  Gläu-  werden  kann ;  ebenso  W  o  1  f  f  S.  280  ff.,  bo  dass 
biger  nämlich  ist  dann  sicher  auch  früher  zur  er  bei  bestimmtem  locv*  solut,  die  Mahnung 
Annahme  bereit,  imd  will  doch  auf  allen  Fall,  nicht  einmal  im  Domicil,  dagegen  aber  dort  auf 
dass  nun  die  Erfüllung  geschehe,  mid  nicht  der  Strasse  oder  auf  einem  Spaziergang  für 
blos  bedingt  gemahnt  haben.  statthaft  hält.     Hiergegen  bemerkt  Madai 

52  Ob  diesenür,  oder  ob  Mahnung  geschehen  ^'  ^^'  °^*  ^^^*»  ^^'  ^«°^  "'*'  ""  Sprengel 
sei,  kann  Sache  der  Auslegung  gebrauchter  ^®"  kompetenten  Gerichts  gemahnt  werden 
Ausdrücke  sein;  vgl.  Madai  S.  35  ff.  Wolff  ^^°^®»  ®*  ^^  Schuldner  in  der  Gewalt  habe, 
g^  236.  indem  er  nun  nur  sich  darin  nicht  betreffen  zu 

*A  \ST     A-o      1  j-     •  .  -L  lassen  brauche,  nur  geht  er  darin  zu  weit,  dass 

53  Wer  die  Regel  dtes  tnterp,  pro  hom,  aner-  ^,  .  ,^  ^k-*  *•       i    v*  u*u       ^^.^  - 
u      *      ~  j      •  II  •  1.*      x  a/i     i.  j     TT-  er  jeden  Ort  für  erlaubt  hält,  selbst  wenn  in 
kennt,  wurde  vielleicht  mit  Ablauf  derKün-  ,           w  ui    •               u        j       tt      l-  r^ 
j.          /.-^j-              '  ^    j.     ^             .^,  dessen  Wahl  eme  ganz  besondere  Unschick- 
digungsfrist  die  mora  eintreten  lassen, s. jedoch  r  ui,  v  v         a        a-    xr  x.             ™^*-* 

\u  Jxr   A    '  a  jn    A     '       i.  .  1-x  hohkeit  liege,  denn  die  Mahnuns  solle  dem 

selbstMadaiS.  43.,  der  jene  beiaht.  a  i.  i^  j      i-.i,  i_.         ^rn       .       , 

'       ''  •*  Schuldner  nur  des  Gläubigers  Willen  kiind 

w  Fr.  88.  dß  Ä.  J.  fr.  49.  §.  3,  de  V.  O.  thun;  aber  es  fragt  sich  ja  eben  auch  nur  um 

55  Vgl  Wolff  S.  279f.  Madai  S.43.  ist  hier    den  passenden  Ort  dazu?    Hiermit  geht  nun 
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3)  Mahnen  kann  nur  der  geschäftandiige  Gläubiger,  oder,  wenn  er  es  nicht  ist» 
seine  desfallsigen  Vertreter  in  Bechtsgeschäften;  ebenso  Bevollmächtigte,  doch  mit 
diesem  Unterschied:  wenn  die  Leistung  nicht  von  der  Art  ist,  dass  dieselbe  nun  so- 
fort erwartet  wird,  und  geschehen  kann,  also  namentlich  nicht  eine  augenblickliche 
Uebergabe  eines  Gregenstands  betrifft,  so  genügt  fUr  sie  der  Auftrag  zum  Mahnen, 
obne  dass  es  eines  solchen  zur  Annahme  und  zum  Bekenntniss  darüber  bedürfte; 
entgegengesetzten  Falls  ist  ein  solcher  der  letzteren  Art  erforderlich,  weil  der  Schuld- 
ner dies  za  seiner  Sicherheit  und  Ueberzeugung  verlangen  kann,  ohne  denselben 
aber  von  einer  Person  etwas  gefordert  werden  würde,  welcher  die  Leistung  zu  ge- 
währen, er  nicht  gehalten  ist  Oeschäftsbesorger  ohne  Auftrag  können  nur  in  den 
von  ihnen  selbst  besorgungsweise  eingegangenen  Geschäften  mahnen,  ausserdem 
nicht ^l  Gemahnt  werden  muss  der  Schuldner,  und  zwar  muss  er,  wenn  die  Mali- 
ntrng  Erfolg  haben  soll,  die  rechtliche  Fähigkeit  haben,  von  seinem  Vermögen  zu 


das  Gebot  des  apportumu  locus  gänzlich,  aber 
nur  durch  falsche  Beziehung  dieser  Worte  auf 
«>/ofriirTerloren,  s.  Schilling  S.  226.  Diese 
Ansicht  ist  daher  zu  weit,  was  die  erste  zu  enge 
ist  Gewiss  hat  das  Erfordemiss  der  Oppor- 
tunität den  doppelten  Zweck,  dass  der  Ge- 
mahnte nicht  in  seinem  Gefühl  dadurch  verletzt 
werde,  also  den  der  Schicklichkeit,  und  dann, 
dass  er  nicht  an  einem  Ort  gemahnt  werde,  wo 
ergarnicht,  oder  nicht  sogleich  leisten  kann, 
und  nun  auf  eine  ganz  unbillige  Weise  in  Nach- 
theil gerathen  würde.  Davon  heisst  es  in£r.  32. 
d.:  quodtqmdjud.  examinabilur ,  und  dass  diffi- 
cäi$  hujus  rei  definitiö^  und  die  Frage  magis  facti 
quam  juris  sei.  (Wenn  man  nämlich  diese 
Worte  auch  im  weiteren  Sinn,  nämlich  auf  die 
Frage,  ob  mora  überhaupt  geschehen  sei,  ver- 
stehen kann,  so  passen  sie  doch  natürlich  auch 
bei  solcher  Voraussetzung.)  In  ersterer  Hin- 
sicht wäre  also  z.  B.  eine  Mahnung  in  der 
Xlrche,  in  öffentlicher  Gesellschaft,  auf  der 
Simse  (s.  den  SchoL  zu  den  Basil.  Tom.  III. 
p-  341.  not. «,  der  dieses  Beispiel  hat)  unstatt- 
haft und  erfolglos ;  in  der  zweiten  HiuBicht  z.  B. 
die  Mahnung  zur  Räumung  und  Zurückgabe 
eines  schuldigen  Hauses  in  Leipzig,  oder  zur 
Zahlung  einer  grossen  (zinslosen)  Geldschuld, 
oder  die  Leistung  instdam  aedificandi  in  der 
Heinuith,  während  Gläubiger  und  Schuldner 
nsammen  auf  einer  Reise  in  fernen  Landen 
begriffen  sind.  Breimt  jenes  Haus  inzwischen 
&bf  so  würde  das  perictäum  natürlich  den 
Schuldner  nicht  treffen  können,  ohne  die  Kon- 
sequenz zur  Absurdität  zu  treiben.  Es  kann 
daher  dieses  Erfordemiss  nicht  schärfer  be- 
Btiinmt,  sondern  muss  nach  den  gedachten 
beiden  Rücksichten  hin  der  Beurtheilung  des 
Richters  überlassen  werden.  —  Geschieht  die 
Mahnung  schriftlich,    so   würden  dieselben 


Grundsätze  nur  soweit  zur  Anwendung  zu 
bringen  sein,  als  der  Mahnende  deren  Behän- 
digung  der  Zeit  und  dem  Ort  nach  in  seiner 
Gewalt  hat;  ebenso,  wenn  durch  Boten. 

67  Fr.  24.  §.  2.  h.  r.,  dass  der  Gläubiger  ge- 
schäftsfähig sein  müsse,  bedarf  keines  Be- 
weises, s.  übrigens  fr.  17.  §.  3.  h,  /.,  ebensowenig, 
dass  sonst  der,  wer  ihn  darin  vertritt,  Vormund 
oder  Kurator,  dazu  berechtigt  sei.  Dagegen 
aberfragt  sich:  1)  muss  ein  Bevollmächtigter, 
um  mahnen  zu  können,  die  Leistung  anzu> 
nehmen  beauftragt  sein,  oder  genügt  der  Auf- 
trag zu  mahnen?  Madai  S.  50.  hält  das 
Letztere  für  ausreichend  (S.  52.  widerspricht 
er  sich),  Wolff  S.  269.  erfordert  dasErstere. 
Mir  scheint  die  Wahrheit  in  der  Mitte  zu  liegen, 
wie,  und  aus  den  Gründen,  worauf  gestützt  dies 
der  Text  ergiebt;  auch  können  hierher  die 
Worte  des  cit.  fr.  17.  gezogen  werden:  quid 
etiim  imputari  potesi  etc.;  2)  wegen  des  Ge- 
schäftsbesorgers  ist  in  der  Stelle  zwar  gar 
keine  nähere  Bestimmung  getroffen,  indessen 
wird  mit  Hecht  eine  Beschränkung  der  im 
Text  gedachten  Art  anzunehmen  sein,  da  der 
Schuldner  sonst  in  keiner  Weise  jedem  auf- 
tragslos Auftretenden  zu  leisten,  oder  nur  ihm 
Glauben  beizumessen  braucht,  zumal  ja  der 
neg.  gestor  auch  nicht  für  den  dominus  klagen 
kann ,  fr.  6.  §.  ult.  de  Negot.  gest.  Soweit  jener 
aber  Geschäfte  für  den  Anderen  erst  einge- 
gangen ist,  hat  er  sie  auch  zu  vertreten  und 
kann  sie  natürlich,  sogar  prtnapa/i/tfr,  geltend 
machen.  Vgl.  auch  die  Gen.  —  Dass  übrigens 
der  Schuldner  eine  sog.  Legitimation  des 
Mahnenden  fordern  kann,  soweit  es  deren  be- 
darf,  d.  h.  wenn  er  nicht  schon  seinen  Gläu- 
biger persönlich  kennt,  oder  ein  angeblicher 
Cessionar,  Erbe  u.  s.  w.  auftritt,  und  die  der 
Bevollmächtigten  natürlich  auch,  versteht  sich 
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veränssem;  fehlt  ihm  diese,  so  rnnss  die  Mahnung  an  seinen  desfallsigen  Vertreter 
geschehen^.  Eine  an  Bevollmächtigte  des  Schuldners  geschehene  Mahnung  hat 
den  gewöhnlichen  Erfolg,  sobald  der  Auftrag  des  Schuldners  wenigstens  dahin  ging, 
die  Besorgung  der  fraglichen  Schuldangelegenheit  wahrzunehmen  und  darüber  mit 
dem  Gläubiger  in  Berührung  zu  treten,  also  um  so  mehr,  wenn  er  einen  grösseren 
Ejreis  von  Geschäften,  zu  denen  jene  gehörte,  oder  gar  eine  allgemeine  Verwaltimg 
^der  Bechts-  und  Vermögensangelegenheiten  des  Schuldners  betraf.  Untergebene 
und  Boten  erscheinen  audi  hier  blos  als  Mittelspersonen,  welche  der  Mahnung  znm 
Organ  dienen,  wie  Briefe,  so  dass  es  nur  darauf  ankommt,  dass  der  Schuldner  auf 
diese  Weise  davon  unterrichtet  wird^®. 


von  selbst ;  erst  von  da  an ,  wo  dieser  Nachweis 
geschehen,  würde  die  Mahnung  Erfolg  haben. 
S.  auch  fr.  13.  pr.  Deposits 

68  Fr.  24.  de  F.  O,  fr.  5.  §.  20.  Ut  inposs,  leg. 
Die  Leistung  oder  Zahlung  im  weiteren  Sinn 
ist  zwar  nicht  immer  eine  Veräusserung,  z.  B. 
bei  den  auf  eigentliches  facere  gerichteten 
Obl.,  da  aber  auch  hier  die  Leistung  des  In- 
teresses im  Hintergrunde  steht,  und  zur  Exe- 
kution in  das  Vermögen  führt,  so  findet  keine 
Ausnahme  Statt.  —  Wegen  fr.  56.  §.  7.  deEvict, 
B.MadaiS.ö8.i23. 

6ö  Wegen  Schweigens  der  Quellen,  bis  auf 
fr.  32.  §.  1.  h,  f.,  welches  nur  des  servus  gedenkt, 
ist  hierüber  Tiel Streit,  s.MadaiS.53ff.  Wolff 
S.  2 7 1 .  Der  erstere ,  gestützt  auf  die  Analogie 
des  fr.  20.  §.  11.  de  H,  P.,  nimmt  durch  Mahnung 
des  Prokurator  die  Wirkung  der  mora  immer 
an,  sobald  dem  Schuldner  nur  Nachricht  hinter- 
bracht worden  ist,  und  schliesst  dann  davon 
weiter,  dass  auch  die  Mahnung  an  einen  Diener 
genüge,  ipveil  es  immer  nur  darauf  ankomme, 
dass  dieselbe  dem  Schuldner  bekannt  werde. 
Der  zweite  hält  den  Satz  fest,  dass  eine  Mahnung 
nur  an  Den  mit  Erfolg  geschehe,  "wer  verklagt 
werden  könne,  mithin  müsse  selbst  ein  Proku- 
-rator  ein  solcher  sein ,  der  zur  Vertretung  des 
Mandanten  im  Prozess  gezwungen  werden 
könne,  wie  fr.  23.  pr.  ä.  /.  u.  fr.  88.  de  R,  J,  er- 
geben. Mir  scheint  auch  hier  die  Wahrheit 
ziemlich  in  der  Mitte  zu  liegen,  und  zunächst 
zwischen  solchen  Personen,  welche  den  Schuld- 
ner in  der  fraglichen  Angelegenheit  rechtlich 
vertreten,  und  den  blossen  Mittelspersonen 
des  Willens  unterschieden  werden  zu  müssen. 
Dass  sich  der  Gläubiger  zur  eigentlichen  Kund- 
gebung und  Erklärung  der  Mahnung  eines 
Boten  so  gut  wie  eines  Briefs  bedienen  dürfe, 
kann  nicht  bezweifelt  werden.  Soll  dann  die 
Mahnung  Erfolg  haben,  so  versteht  es  sich 
ferner  nicht  minder  von  selbst,  dass  der  Schuld- 
ner sie  erfahren,  der  Brief  also  wirklich  in  seine 


Hände  gekommen  sein  müsse.  Dass  nun  ein 
Diener  oder  Untergebener  des  Schuldners,  so 
gut  wie  er,  den  Brief  in  Empfang  nehmen  kann, 
um  ihn  seinem  Herrn  zu  geben,  auch  die  Be- 
stellung des  vielleicht  nicht  vorgelassenen 
Boten  annehmen  und  mit  Erfolg  seinem  Herrn 
hinterbringen  kann,  das  wird  ebensowenig 
einem  Bedenken  unterliegen.  Soweit  also 
kommt  Alles  darauf  an ,  dass  der  Schuldner  die 
Mahnung  erflüirt;  und  sie  kann  unter  diesen 
Umständen  auch  nur  als  an  ihn  selbst  geschehen 
betrachtet  werden,  die  Mittelspersonen  dienen 
hier  blos  als  Organ  des  Willens  des  Gläubigers. 
Wenn  nun  derselbe  sich  unmittelbar  an  einen 
Untergebenen  des  Schuldners  wendet,  und  ihm 
die  Mahnung  an  diesen  bestellt,  so  sehe  ich 
keinen  Grund,  weshalb  hier  die  Sachlage  anders 
als  bisher  beurtheilt  werden  soll,  es  wäre  ja 
möglich,  dass  der  Gläubiger  vom  Schuldner 
nicht  vorgelassen  wird.  Soweit  also  halte  ich 
die  M  a  d  a  i ' sehe  Ansicht  för  gegründet.  Ganz 
anders  aber,  wenn  der  Schuldner  die  Mahnung 
nicht  erf&hrt.  Alsdann  kann  allerdings  die- 
selbe nur  an  eine  solche  Person  mit  Erfolg 
geschehen  betrachtet  werden,  welche  vom 
Schuldner  entweder  Auftrag  hatte,  in  der  frag- 
lichen Angelegenheit  wegen  der  Forderung 
mit  dem  Gläubiger  in  Berührung  zu  treten, 
oder  kraft  Generalmandats  überhaupt  mehrere 
oder  alle  Vermögensangelegenheiten  desselben 
zu  verwalten;  diese  ist  dann  dem  Schuldner 
dafür  verantwortlich,  dass  er  die  Mahnung  er- 
fahre, während  der  Gläubiger  nicht  weiter  da-' 
bei  interessirt  ist,  dass  es  wirklich  geschehe. 
Geht  deren  Vollmacht  soweit,  Prozesse  zu 
führen,  vielleicht  gar  ausdrucklich  in  der  frtig- 
Hohen  Schuldsache,  so  ist  natürlich  kein  Zweifel, 
dass  die  Mahnung  an  den  Beauftragten  mit  Er- 
folg geschehen  könne.  Allein,  ich  halte  es 
nicht  förnöthig,  dass  der  Auftrag  sich  hierauf 
erstrecke.  Gesetzt,  es  schickt  der  Schuldner 
einen  Bevollmächtigten  nach  Ablauf  der  Zah. 
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4)  Einer  besonderen  Form  bedarf  die  Mahnung  nicht;  ee  genügt  eine  einmalige 
ernstlich  und  bestimmt  ausgesprochene  ^  und  aussergerichtliche  ^^ ,  sie  sei  schriftlich 
oder  mündlich  ^^.  Dieselbe  äussert  auch  sofort  ihre  Wirksamkeit;  swar  wird  dem 
Schuldner  auch  dann  noch  die  gewöhnliche  massige,  nach  richterlichem  Ermessen  su 
beortheilende  Frist  zur  Bewirkung  der  Leistung  selbst  gestattet  (s.  nachher  Nr.  4. 
z.  A),  dadurch  wird  aber  nur,  wenn  sie  nun  wirklich  geschieht,  die  Folge,  soweit  sie 
das  Interesse  begreift,  ausgeschlossen,  nicht  die  des  Uebergangs  der  (Sefahr,  wenn 
die  Leistung  während- dieser  sonst  dazu  im  Allgemeinen  gestatteten  Frist  unmöglich 
geworden  sein  sollte^.    Eine  gerichtliche  geschieht  durch  Anstellung  der  Klage, 


lungsfrist  xum  Ql&ubiger,  um  diesen  su  yer- 
mögen,  noch  einige  Zeit  zu  warten,  Tielleicht 
sogleich  eine  Absdilagazahlung zu  leisten,  um 
dagegen  noch  einigen  Au&chub  zu  gewinnen, 
der  Gläubiger  aber  lehnt  das  ab ,  und  yerlangt 
die  Zahlung  sofort,  mahnt  also,  —  oder  gesetzt, 
es  znoss  der  Schuldner  eilig  seinen  bisherigen 
Wohnort  yerlassen,  und  macht  öffentlich  be- 
kannt, Die,  welche  etwa  Forderungen  an  ihn 
hätten,  möchten  sich  bei  dem  Titius  melden, 
und  sie  thun  dies  mit  dem  Verlangen  sofortiger 
oder  baldigster  Zahlung,  warum  soll  diese 
Mahnung  nicht  mit  Erfolg  geschehen  betrachtet 
weiden  dürfen,  auch  wenn  derBevoUrnfichtigte 
dem  Schuldner  gar  nicht  oder  die  Unwahrheit 
berichtet?  Diebeiden  von  Wolffeit  Stellen 
stehen  natürlich  dem  gar  nicht  entgegen ,  wäh- 
rend dessen  Bemerkungen  gegen  die  youMa- 
dai  herbeigezogene  Analogie  gegründet  sind. 
Auch  Ton  diesem  Punkt  also  gilt  Marcian*s 
Wort  in  fr.  32.  pr.  h,L  —  an  mora  facta  intelli- 
gatur  —  magts  facti  quam  juris  est,  —  Erben, 
deren  Erblasser  gemahnt  worden,  brauchen 
nicht  nochmals  gemahnt  zu  werden ,  s.  M  a  d  a  i 
S.  59.  dort  auch  über  die  Mahnung  Jurist.  Per- 
sonen. 

^  Dies  würde  nicht  ausdrucklich  bemerkt 
▼erden,  wenn  nicht  bei  älteren  Juristen  sich 
das  Erfordemiss  einer  wiederholten  unter  ge- 
wissen Umständen  fände,  was  aber  auf  MisTcr- 
ständnissen  mehrerer  hierher  gezogenen  Stellen 
beruht,  s.  bes.  Madai  S.  45  ff.  u.  Wolff  S.  284. 
auch  Gottschalk  discept,  for,  T.  III.  c.  20. 
üher  mehrere  der  obigen  Punkte.  Veranlas- 
sung dazu  hat  namentlich  das  yon  der  Mahnung 
abwesender  Schuldner  nach  ihrer  Kückkehr 
sprechende  fr.  32.  §.  1.  de  Usur.  gegeben,  wo- 
nach selbst  der  erstere  S.  225.  freilich  im  Wider- 
sprach mit  seiner  früheren  Behauptung  S.  46. 
eine  Wiederholung  der  schon  früher  wirklich 
geschehenen  Mahnung  eines  abwesenden 
Schuldners  verlangt  Ich  halte  dagegen  seine 
Erkl&nmg  am  ersten  Ort  fiir  ganz  richtig,  dass 
der  Gemahnte  nach  seiner  Kückkehr  erklärt 


hat,  es  auf  einen  Prozess  ankommen  zu  lassen, 
mithin  der  Forderung  (ganz  oder  für  jetzt) 
widersprach,  und  nun  der  Gläubiger  nicht  zur 
Klage  schritt.  Es  liegt  also  hier  eine  (Gestal- 
tung der  Verhältnisse  vor,  in  welcher  aus  dem 
Benehmen  des  Gläubigers  in  dem  konkreten 
Fall  der  Schluss  gezogen  wird,  dass  seiner 
ersten  Mahnung  mit  seinem  eigenen  Willen 
keine  Folge  zu  geben  sei,  sobald  er  nicht  nun 
wirklich  zur  Anstellung  der  Klage  schreitet. 
Das  bestätigen  auch  die  Basil.  vollkommen, 
und  hierzu  halte  ich  nicht  einmal  erforderlich, 
dass  der  Schuldner  gerade  abwesend  gewesen 
sein  müsse.  Es  kommt  also  m.  a.  W.  hier  die 
Lehre  von  der  Willenserklärung  und  deren 
Bestimmtheit  zur  Anwendung,  und  darauf  an, 
ob  die  gegenseitigen  Explikationen  zwischen 
Gläubiger  und  Schuldner  zu  einem  bestimmten 
Resultat  geführt  haben  oder  nicht.  Vergi. 
Fritz  S.  827  f.  Anm.  839. 

61  Aus  ganz  ungenügenden  Gründen  ut  die 
aussergerichtliche  Mahnung  von  älteren  Ju- 
risten zuweilen  ganz,  oder  u.  U.  für  unstatthaft 
gehalten  worden,  s.  Madai  S.  28  ff.  u.  60  ff. 
Wolff  S.  285  ff.  s.  auch  fr.  3.  pr.  fr.  38.  §.  7.  A.  t. 
Vergl.  vorher  bei  Anm.  *i  und  folg.  Ob  nach 
R.  R.  aussergerichtl.  Mahnung  bei  str,  jur.  a. 
wirksam  gewesen,  darauf  kommt  jetzt  nichts 
mehr  an.  S.  darüber  Rosshirt  in  seiner  Zeit- 
schrift Bd. III.  S. 20.  und  überhaupt  nochFri tz 
S.  826. 

6«  Vergl.  Madai  S.  89.  s.  auch  fr.  122.  §.  3. 
deV.O, 

^  S.  d  e  n  s.  S.  84  f.  Geschieht  die  Leistung 
noch,  so  ist  es,  wie  wenn  sie  zur  rechten  Zeit 
geschehen  wäre ,  bleibt  sie  aber  völlig  aus,  so 
dass  Klage  erhoben  werden  muss ,  so  müssen 
auch  nachm. £.  diegesammtenFolgen  dermora 
von  der  Mahnung  an,  und  nicht  erst  von  Ablauf 
des  modicum  tempus  an,  z.B.  die  Zinsen,  prästirt 
werden,  wie  Madai  anzunehmen  geneigt  ist. 
Von  besonderem  Belang  wird  zwar  die  Differenz 
nicht  sein,  auch  kommt  es  sehr  auf  den  Inhalt 
und  die  Natur  der  Leistung  an ,  dennoch  kann 
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wozu  dann  aber  deren  förmliche  Bekanntmachung  an  den  Schuldner  gehört,  so  dass 
er  mit  Behändigung  des  richterlichen  jene  mittheilenden  Dekrets  (wenn  er  sich 
nicht  schon  darin  befindet)  in  Verzug  gesetzt  wird^^. 

b.  Es  giebt  einige  Fälle,  in  welchen  Verzug  auch  ohne  Mahnung  eintritt 
{mora  ex  re)j  oder  diese  durch  einen  anderen  Umstand  ersetzt  wird,  nur  äussert  er 
dann  nicht  überall  (s.  Nr.  3)  und  4))  diejenigen  Wirkungen,  welche  der  durch  Mah- 
nung eintretende  erzeugt.  Diesen  Fällen  liegt  kein  gemeinsames  Princip  zuGrnmde; 
sie  beruhen  theils  auf  einer  durch  den  Schuldner  herbeigeführten  Nothwendigkeit, 
theils  in  dem  Zweck,  Vergehen  auch  hierdurch  zu  strafen,  theils  auf  besonderer 
Rechtsbegunstigung  gewisser  Gläubiger  oder  Forderungen^.     Wenn  nämlich: 

1)  der  Schuldner  abwesend  ist,  und  deshalb  nicht  gemahnt  werden,  auch  es 
ihm  als  eine  Nachlässigkeit  angerechnet  werden  kann,  dass  er  keinen  Vertreter  zu- 
rückgelassen habe,  um  so  mehr  also,  wenn  er  absichtlich  sich  entfernt  hat,  so  hat 
der  Gläubiger  das  Becht,  sich  an  den  Richter  zu  wenden,  und  unter  Darlegung  und 
Nachweisung  der  Umstände  ein  Dekret  zu  beantragen,  wodurch  der  Schuldner  als 
in  Verzug  versetzt  erklärt  wird  ^.  Der  Zeitpunkt,  von  wann  an  dieser  Verzug  be- 
ginnt, ist  der  der  Erö&ung  des  richterlichen  Dekrets  ^^. 

2)  Wer  durch  ein  Vergehen,  d.  i.  hier  Diebstahl  oder  Gewalt,  oder  auf  sonstige 
widerrechtliche  Weise  in  den  Besitz  einer  Sache  kommt,  befindet  sich  in  Ansehnng 
der  Verpflichtung  zu  deren  Herausgabe  sofort  in  Verzug,  denn  es  wird  meistentheils 


ich  den  Ausschluss  des  Interesses  fiir  das  modi- 
cum  iempus  eben  nur  unter  der  Voraussetzung 
des  Textes  anerkennen,  nämlich  weil  es  zur 
Bealisirung  jener  erforderlich  ist  (s.  §.  91.), 
wenn  aber  die  Frist  dazu  nicht  bemerkt  wird, 
kein  Grund  vorliegt,  die  Wirkungen  der  mora 
ohne  Unterschied  nun  nicht  von  deren  wahrem 
Anfangspunkt  beginnen  zu  lassen . 

W  Fr.  »5.  de  Usuris,  fir.  40.  de  K  C.  fr,  7.  §.  7. 
deÄdmin,  s.  Ulr.  Huber  prael.  ad  Fand.  Lib. 
22.  tit.  1.  §.  17.  Vergl.  §.  83.  Anm.  »  und  die 
dort  Gen.,  dazu  noch:  Madai  S.  35.,  welcher 
nur  gegen  die  (übrigens  keineswegs  allgemeine) 
Praxis,  dass  mora  schon  mit  der  Einreichung 
der  Klage  beginne ,  zu  nachsichtig  ist ,  W  o  1  f  f 
S.  287.  und  Höpfner  Beitr.  z.  Prax.  Bd.  I.  S. 
193  f.  (welcher  aber  irrig  mich  fär  entgegenge- 
setzter Ansicht  hält,  —  s.  meine  Erl.  Bd.  I. 
S.  159.  a.  E.).  Letzterer  behauptet  auch  mit 
Recht  dieselbe  Wirkung  für  das  von  einem  in- 
kompetenten Richter,  oder  sonst  fehlerhaft 
erlassene  Dekret.  —  Es  kommt  auch  wohl  vor, 
dass,  wie  bei  beabredeten  Kündigungen,  die 
Mahntmg  gerichtlich  mit  dem  Ersuchen  ange- 
bracht wird,  sie  dem  Schuldner  zu  insinuiren 
und  dem  Antrag  gefügt  wird;  vom  Beginn  der 
mora  gilt  dann  dasselbe ;  ob  die  Mahnung  eine 
gerichtliche  genannt  werden  könne,  indem  sie 
wenigstens  ausser  einem  Prozess  geschehen 
ist,  und  jener  Begriff  mit  diesem  im  Zusammen- 
hang gedacht  zu  werden  pflegt,  kann  bezweifelt 


werden,  es  würde  aber  ein  vöUig  fruchtloser 
Streit  sein. 

fö  Madai  S.  87.  sucht  in  allen  eine  Anwen- 
dung der  (unrichtigen)  Regel  dies  itaerpellat 
pro  hom,y  was  picht  einmal  zu  erweisen  wäre. 

66  Fr.  23.  §.  1.  Ä.  L  (fr.  2.  de  Naui.  foen.)  Die 
Beschränkung  folgt  aus  der  Verbindung  mit 
dem  pr.  eod.,  wonach  eine  schleunige  Reise  in 
Staatsangelegenheiten  oder  unfreiwillige  Ab- 
wesenheit die  Annahme  ausschliesst,  dass  der 
Schuldner  moram  facere.  Vergl.  Madai  S. 
177  f.  Wolff  S.303  f.  legt  besonders  Gewicht 
darauf,  dass  der  Gläubiger  den  Schuldner  habe 
mahnen  wollen,  und  dass  dies  bewiesen  wer- 
den müsse ;  abgesehen  davon ,  dass  es  ziemlich 
unmöglich  sein  wird,  den  Willen  als  innerliches 
Moment  zu  beweisen,  genügt  offenbar  die  Er- 
klärung gegen  den  Richter,  dass  man  mahnen 
wolle ,  um  das  Dekret  bei  sonst  angemessener 
Sachlage  zu  erlangen. 

67  Manche  haben  für  alle  Fälle  der  mora  ex 
re  behauptet,  dass  sie  nicht  ^«o^ure,  sondern 
erst  durch  das  richterliche  Dekret  beginne, 
welches  eine  Tnora  mit  ihren  Vl^irkungen  für 
begründet  erkennt  (daher  mora  decreialis  gen.), 
s.  die  bei  Madai  S.  222.  Gen.,  dagegen  jedoch 
diesen,  dem  Schilling  a.  a.  O.  S.  242.  beitritt, 
wonach  nur  im  obigen  Fall  allein  dieselben 
allerdings  erst  mit  dem  Dekret  eintreten 
können.   (Vergl.  Bd.  lU.  §.  133.  Anm.  ^6.) 
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wegen  ünbekanntschaft  mit  der  Person  des  Inhabers  Mahnung  unmöglich  sein;  und 
es  wird  auch  angenommen,  dass  er  in  jedem  Augenblick  bis  dahin  einen  neuen 
Verzug  durch  die  Vorenthaltnng  der  Sache  begehe  ^^ 

3)  Zu  Gunsten  minderjähriger  Gläubiger  von  Kapitalien  in  Gelde  besteht  von 
Zeit  der  Fälligkeit  derselben  an  bis  sur  Volljährigkeit  jener  eine  Verpflichtung 
ZQ  deren  Verzinsung,  mögen  sie  ans  Verträgen  oder  aus  Testamenten  herrühren  ^^. 

4)  Dasselbe  Vorrecht  geniesst  der  Fiskus,  aber  ohne  Beschränkung  auf  gewisse 
Arten  der  Forderungen  und  einen  Endpunkt  ^^. 


«  Fr.  8.  §.  1.  fr.  20.  de  Cond,  fürt.  pr.  /.  Vi 
honor.  fr.  2.  §.  10.  ej.  tit  fr.  1.  §.  84.  35.  fr.  19. 
deVijCJ.de  Cond,  oh  turp,  fr.  20.  §.  6.  fr.  25. 
§.  2,  d.  de  H.  P.  ^icht  hiermit  su  yerwechselu 
oder  gleichzustellen,  wenn  aach  in  den  Wir- 
kungen möglicherweise  abereintreffend,  ist 
die  m.  f,po»s,\  soweit  sie  einen  formell  recht- 
lichen Grund  für  sich  hat,  also  nicht  in  am- 
tredaiio  oder  vis  übergeht,  indem  dann  darin 
nicht  Ton  selbst  die  Verpflichtung  zur  Bück- 
gabe liegt  Vgl.  Madai  S.  179  ff.  184  ff.  Vgl. 
Anm. «  A.  M.  ist  hier  Wolff  S.  806  f.  in 
sofern,  als  er  die  mora  nur  mit  der  Statthaftig- 
keit der  o.  vi  bonor.  und  furä  gleichen  Schritt 
halten  Ifisst,  weil  das  Dekr.  D.  Marci  (fr.  7.  ad 
Leg,  Jul.de  vi  u.  c.  7.  Unde  vi)  eine  Modifikation 
der  Gesetze  über  gewaltsame  Handlungen  ent- 
halte; selbst  dies  zugegeben,  finde  ich  nicht, 
dass  dies  hier  zu  einer  Einschränkung  berech- 
tigen würde.  S.  auch  R  o  s  s  hi  r  t  in  seiner  Zeit- 
schrift Bd.  UL  S.  23. 

®  C.  3.  In  qtdb.  causa,  1. 1.  r.  fr.  87.  %,  l,  de 
Leg,  IL  fr.  26.  §.  1.  in  f.  de  fideicomm,  hered. 
c.  5.  äeA.E,f  wenn  in  der  zweiten  und  letzten 
Stelle  mora  in  Abrede  gestellt  zu  sein  scheint, 
.  80  ist  das  Ton  der  anomalen  Natur  dieser  mora 
ZQ  Terstehen ,  welche  auch  nur  bis  zur  Volljäh- 
rigkeit dauert ,  und  somit  in  der  That  mehr  ein 
ndnoris  aetatis  favor  ist.  Vgl.  M  a  d  a  i  S.  1 50  ff. 
u.Benfey  a.  a.0.  S.  187 ff.  Die  Beschränkung 
aof  Geldforderungen  erhellt  aus  richtiger  In- 
terpretation der  Stcdlen,  s.  auch  d  i  e  s  s.  über  den 
Anfangspunkt,  yergL  fr.  3.  §.  2.  (fe  Adim,  leg. 
uid  Madai  S.  155.  222.  und  über  den  End- 
punkt S.  223.  —  Vgl  folg.  Anm.  a.  E. 

•0  Fr.  17.  §.  6.  h.  t  fr.  10.  §.  1.  de.Publican. 
TezgidiebeiMadai  S.  160.  Gen.,  femer  Schil- 
ling  a.  a.  O.  S.  -235.  Puchta  §.  269.  w).  M. 
sodit  S.  161  ff.  diese  Ansicht  zu  widerlegen ,  er 
interpretirt  aber  die  beiden  Stellen  unrichtig, 
B.  Schilling;  dass  fr.  16.  §.  1.  h,  t.  Zinsen  in 
^m  besonderen  Fall  abspricht,  wenn  der  Fis- 
^  selbst  mit  Uebei^be  des  Kaufgegenstands 
ia  Rückstand  sei,  ist,  als  dex  aequitas  yolikom- 
inen  entcpiechend,  ganz  natürlich.  VergL  auch 


Wolff  S.  166  ff.  (nur  dass  dieser  hier  seine  ob- 
jektive mora  annimmt,  was  für  den  hier  be- 
sprochenen Erfolg  allerdings  nicht  einerlei  ist, 
s.  nachher).  Wenn  der  Fiskus  seine  Forderung 
einem  Anderen  abtritt,  endet  das  Zinsrecht,  fr. 
43.  h.  f.,  8.  dens.  S.  1 70.,  umgekehrt  beginnt  sein 
Zinsrecht  Ton  da  an,  wo  ihm  die  Forderung  zu- 
steht, s.  fr.  6.  pr.  de  J.  F.  Ueber  die  irrige  Aus- 
dehnung dieses  Vorrechts  des  Fiskus  auf  For- 
derungen der  Städte  s.  Madai  S.  166.  —  Noch 
ein  hierher  gehöriger  Fall  ist  der  §.  87.  Anm.  ? 
besprochene,  den  icLaber  für  antiquirt  halte. 
—  Es  entsteht  nun  noch  die  Frage,  worin  die 
praktische  Verschiedenheit  zwischen  den  obi- 
gen Fällen  Nr.  3)  und  4)  und  denen  unter  I. 
Nr.  6),  endlich  denen  §.  87.  Nr.  II.  a.  E.  unter 
3)  und  4)  beruhe,  und  mit  welchem  Recht  diese 
dort  und  jene  hierher  zu  stellen  sind?  Sie  be- 
antwortet sich  dahin:  die  zuletzt  gedachten 
unter  Nr.  4)  umfassen  aus  dem  dort  aufgestell- 
ten Gesichtspunkt  allerdings  die  aus  Nr.  I.  6) 
mit,  mit  deren  Ausschluss  aber  setzen  sie  nicht 
nothwendig  voraus,  dass  die  Forderung  schon 
fällig  sei;  im  Gegentheil  braucht  von  deren 
Zahlung  vorläufig  noch  keine  Rede  zu  sein,  die 
Verpflichtung  zu  den  Zinsen  entsteht  also  nicht 
wegen  deren  Ausbleibens.  Dagegen  ist  dies 
für  die  zweitgedachte  Art  der  Fall,  oder  die 
Verpflichtung  zu  diesen  Zinsen  hebt  wenigstens 
erst  mit  der  Fälligkeit  an.  Für  die  zuerst  ge- 
dachte Art  hingegen  ist  noch  der  Umstand 
erforderlich,  welcher  hier  die  mora  ersetzt  und 
deren  Wirkungen  eintreten  lässt,  also  die  Per- 
sönlichkeit des  Gläubigers ;  dies  wird  allerdings 
meistens  mit  der  Fälligkeit  zugleich  eintreten, 
nämlich,  wenn  die  fragliche  Forderung  dann 
schon  den  im  Text  genannten  Gläubigem  zu- 
steht, immer;  wenn  hingegen  anderen,  und  sie 
von  diesen  erst  auf  jene  übergeht,  so  zeigt  sich 
nun  die  Wirksamkeit  jenes  Umstands  (resp. 
für  Minderjährige  nur  bis  zur  Volljährigkeit,) 
als  eine  besondere.  Diese  Eigenthümlichkeit 
jeder  Klasse  in  Verbindung  damit,  dass  der  Be- 
griff mora  nur  bei  der  zuletzt  gedachten  vor- 
kommt, bei  beiden  ersteren  aber  zur  Begrün- 
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Dagegen  ersetzt  die  Bestimmimg  eines  Termins  der  Leistung  die  Mahnung 
nicht,  und  die  oft  gehörte  und  verbreitete  Kegel:  dies  interpeüat  pro  hondne^  ist 
falsch  ^^.     In   sofern  jedoch   yertragsmässige  Wirkungen   an   das  Ausbleiben  der 


düng  der  ZinsverbindÜchkeit  nicht,  nöthigt  zu 
der  Trennung  derselben  unter  verschiedene 
Gesichtspunkte.  Dabei  ist  jedoch  über  den 
Fall  unter  1. 1.  6)  a.  zu  bemerken,  dass  er  nach 
der  restit.  c.  46.  §.  4.  de  Episc.  et  der,  zur  mora 
ex  re  gezählt  werden  müsste ,  da  diese  aber  für 
das  praktische  Recht  bedeutungslos  ist,  es  auch 
für  diesen  Fall  im  Erfolg  ganz  einerlei  sein 
würde,  ob  man  ihn  hierher  oder  dorthin  stellt, 
so  habe  ich,  da  die  Nov.  131.  c.  12.,  worauf  wir 
ihn  zu  gründen  haben,  nicht  nöthigt,  eine  mora 
exrefui  ihn  anzunehmen,  denselben  unter  Nr.  I. 
aufisähien  zu  müssen  geglaubt.  A.  M.  ist  M  ü  h  - 
lenbruch  Komm.  Bd.  42.  S.  142.  —  Das  Ver- 
kennen dieser  Yerschiedenheiten  hat  oft  noch 
mehrere  Arten  der  mora  ex  re  annehmen  lassen, 
vergi.  darüber  Madai  S.  191  ff.  und  gegen 
Wolffs  Ansichten,  welcher  namentlich  die 
obgedachten  Zinsverpflichtungen  für  Folgen 
der  Fälligkeit  der  Forderung  hält,  s.  B  enf  ey 
a.  a.  O.  S.  187  ff.  Mommsen  a.  a.  O.  §.  9  ff. 
schliesst  auch  die  hier  unter  Nr.  3,  und  4,  auf- 
genommenen Fälle  als  solche  aus. 

71  lieber  die  seit  früher  Zeit  (vor  den  Qloss.) 
bestrittene  Frage  von  dieser  Regel  sind  neuer- 
lich die  umfassendsten  Untersuchungen  ange- 
stellt worden,  s.  bes.  Schröter  in  der  Ztschrft. 
Bd.  IV.  Nr.  5.,  der  sie  verneint,  Thibaut  im 
Archiv  Bd.  XVI.  Nr.  7.,  der  sie  vertheidigt,  da- 
gegen wieder  der  erstcre  Bd.  VU.  Nr.  3.,  femer 
Madai  (welcher  die  Geschichte  dieser  Kontro- 
verse ausführlich  liefert,  §.  16.  —  24.)',  der  sie 
wieder  vertheidigt,  Wolff  S.  317  ff.,  welcher 
sie  von  Neuem  verneint.  Ferner  verneinen  die 
Regel:  Savigny  (s.  dens.)  u.  Puchta  §.269. 
und  O.  R.  Bd.  II.  S.  76  ff.,  es  bejahen  sie  aber 
Mühlenbruch  §.  371.  &  Schilling  a.  a.O. 
S.  234.  und  Vangerow  a.  a.  O.  S.  192  ff.  bei 
diesem  VI.  S.  206  ff.,  die  neuere  Lit.  Jede  Par- 
thei  findet  die  Gründe  der  anderen  mangelhaft 
und  nicht  überzeugend ,  und  B  e  n  f  e  y  a.  a.  O.  S. 
360 ff.,  Heumann  a.  a.  O.  S.  371f.  undLiebe 
S.  16  ff.  weisen  das  namentlich  von  denen  des 
neuesten  Monographen,  W.'s,  nach  —  obwohl 
beide  ebenfalls  Gegner  der  Regel  sind ,  —  wel- 
cher gerade  diese  Argumente  darum  aufgestellt 
hatte,  weil  er  die  seiner  Vorgänger  für  ungenü- 
gend hielt.  Eine  eigenthümliche  Mittelmeinung 
hat  Fritz,  bei  dem  sich  S.  331  ff.  ein  gutes  Re- 
*8um^  des  ganzen  Streits  findet;  er  nimmt  an, 


dass  sich  die  Regel  nicht  in'  ihrem  ganzen  Um- 
fang vertheidigen  lasse,  wohl  aber  in  sofern, 
als  fir.  23.  §.  1.  h.  t.  dem  Richter  die  Befiigniss 
einräume,  tnora  ausnahmsweise  exreza dekre- 
tiren ,  worin  der  Mangel  eines  zu  Mahnenden 
nur  als  Beispiel  genannt  sei.    Dies  aber  wäre 
eben  erst  zu  beweisen.    Die  von  Seuffert, 
Blätter  für  Rechtsanwendung,  Jahrg.  1836.  S. 
5  f.,  angeff.  Beispiele,  worauf  sich  Fritz  be- 
zieht, sind  dazu  nicht  geeignet,  und  den  von 
dieser  Seite  erhobenen  Bedenken  zu  Gunsten 
der  Regel  wird  wohl  dadurch,  was  Nr.  I.  unter 
3)  von  der  blossen  Fälligkeit  der  Forderung 
gesagt  worden,  genügt  sein,  denn  es  scheint 
vorzüglich  auf  Erhaltung  dieser  Wirkun^n 
abgesehen  zu  sein.  Mommsen  a.  a.  O.  §.  80  ff. 
kommt  zu  dem  Resultat,  für  das  heutige  Recht 
sei  die  interpellirende  Kraft  des  dies  durch  Ge- 
wohnheitsrecht festgestellt,  —  was  sich  durch- 
aus nicht  sagen  lasst,  s.  Wind  scheid  in  d. 
Hdlbrgr.  krit.  Ztschr.  Bd.  3.  S.  2ö7.  —  Auf  eme 
Vereinigung  der  Ansichten  ist  nicht  zu  hoffen, 
und  daher  hier  eine  recht  dringende  Auffor- 
derung an  den  Gesetzgeber  enthalten,    den 
Streit  zu  schlichten.    Uebrigens  ist  man,  unge- 
achtet des  weitschichtigen  Streitmaterials,  eben 
weil  vielen  Gründen  ebenso  viel  von  gleichem 
Werth  gegenüberstehen,  im  Stande,  seine  An- 
sicht sehr  kurz  auszusprechen  und  zu  motiviren. 
Ich  muss  mich  aber  für  die  Verneinung  der 
Regel  darum  erklären,  weil  mora  so  regel- 
mässig Mahnung  erfordert  und  ohne  solche  nur 
in  so  wenigen  Ausnahmefallen  eintritt,  dass 
Marcian,  in  fr.  32.  pr.  h.  U  vom  Eintritt  der 
mora  handelnd,  und  von  dem  Gegensatz  der  m. 
expers.  und  ex  re  ausgehend ,  die  letztere  Mög- 
lichkeit als  einen  zu  beachtenden  Gesichits- 
punkt  von  einiger  allgemeinerer  Bedeutung 
ganz  verneint    Dies  wäre  neben  der  Regel  die^ 
interp.pro  Aom.  nicht  möglich  gewesen,  weil  die 
Bestimmung  eines  dies  solui.  für  die  Gesammt- 
masse  der  obligatorischen  Verhältnisse  unter 
den  Menschen  mindestens  ebenso  häufig  Tor- 
kommt,  wo  nicht  häufiger,  als  das  GegentheiL 
Da  nun  femer  diese  Bestimmung  eine  even- 
tuelle Interpellation  vertreten  müsste,  um  ihr 
die  Folge  der  mora  beizulegen,  eine  solche,  d.  i. 
eine  vorzeitige,  aber  nicht  zulässig  iat  (s.  2. 
a.  1)),  so  wird  man  mit  guter  juristischer  Uehcr- 
zeugung  die  Existenz  der  vermeintlichen  Regel 
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Lektang  seot  bestimmten  Zeit  geknüpft  worden  and,  treten  diese  allerdings  ein,  nur 
ist  das  kein  Verzag  (s.  Nr.L  1.  8))^  wären  solche  ansdrücklich  an  diesen  gebunden, 
80  ist  sein  Eintritt  wieder  nur  in  Folge  der  Mahnung  möglich. 


leugnen  dürfen,  bis  yon  ihren  Vertheidigem 
nicht  nur  diese  Gründe  beseitigt,  womit  nur  die 
Möglichkeit  der  Regel  dargethan  wäre,  son- 
dern die  Existenz  derselben  positiv  erwiesen 
worden  Sein  wird ,  in  welcher  Hinsicht  nament- 
lich darüber  Irrungen  vorliegen,  dass  man 
solche  Stellen  für  beweisend  ansah,  welche  nur 
Fälligkeit  der  Leistung,  nicht  mora  mit  dem 
dies  eintreten  lassen.  Dabei  habe  ich  noch 
Folgendes  zu  bemerken  wider  die  jüngst  von 
Vangerow  a.  a.  O.  gegebene  Vertheidigung 
der  Kegel,  soweit  er  dieselbe  aus  dem  Grund- 
gedanken der  fnara  gerechtfertigt  glaubt: 
„er  hält  eine  Interpellation,  mit  welcher  die ' 
mora  unbedingt  beginnt,  sowohl  auf  die  Weise 
für  möglich,  dass  der  Gläubiger  sofort  Zahlung 
verlange,  als  so,  dass  er  dazu  noch  eine  be- 
stimmte Frist  setzt;  dass  diese  letztere  eben- 
fallseine wahre  mora  eneuge,  lasse  sich  um  so 
weniger  bezweifeln,  als  der  Schuldner  in  die- 
sem Fall  durch  eine  Nichtbeachtung  eine  noch 
grössere  ctäpOj  als  im  ersten,  sich  zu  Schulden 
bringe;  hier  eine  '  nochmalige  Interpellation 
nach  Ablauf  der  Frist  zu  fordern,  würde  eine 
arge  Inkonsequenz  sein.  Sei  nun  eine  solche 
Frist  von  Anfang  herein  festgesetzt,  so  könne 
die  mora  mit  deren  Abiauf  um  soweniger  zwei- 
felhaft sein,  als  bei  einer  einseitigen  Frist,  weil 
hier  eine  Vertragsrerletsung  hinzukomme/'  Ist 
auch  die  Voraussetzung  richtig,  s.  Anm.  ^i»,  so 
luum  ich  doch  die  Richtigkeit  des  Schlusses 
nicht  zuge  ben.  Denn  der  Fall,  wenn  gar  keine 
Interpellation  geschehen,  sondern  eine  Schuld 
m  diem  konstituirt  worden  ist,  leidet  mit  dem 
einer  Mahnung  mit  Fristgestattung  keine  Zu- 
sammenstellung, sondern  es  firagt  sich  ja  eben 
erst,  ob  der  di«a  hier  interpellire.  —  Seuffert 
in  s.  Archiv  Bd.  VI.  Nr.  163.  hat  nach  einem 
£rk.  des  O.-A.-G.  zu  Wiesbaden  die  Streitfrage 
als  durch  die  Resolutionen  auf  die  dubia  came- 
raUa  von  1595.  Lit.  £.  §.  9.  und  F.  §.  2.  (nach 
der  Ausg.  des  Koncepts  der  C.  G.  Ordnungen 
mit  Anhang,  Wetzlar  1717.  S.  83.  und  87.)  für 
das  gemeine  Hecht  als  entschieden  nachzuwei- 
sen gesacht  Es  heisst  da:  Dieweil  des  Chur- 
ond  Fürstenraths  Bedenken  in  puncto  rrmtui  et 
Interesse  (Verzugszinsen  zu  5%)  mit  der  kaiser- 
lichen ILommissarien  Erklärung  sich  auch  ver- 
gleicht,  ist  es  dabei  zu  lassen;  Allein  dass  zu 
gewisser  Erläuterung  rathsam  geachtet,  diese 


Erklärung  odelsruio  zu  thun,  „dannauoh,  dass 
die  mora  ah  interpellatüme  hominis  vel  diei  an- 
zurechnen.^* „Obwohl  nun  diese  addendo  ge- 
thane  Erklärung  in  den  hier  einschlagenden 
§.  139.  desB-D.  Absch.  von  1600.  (der  jene  dubia 
cameralia  yon  1595.  betrifft)  nicht  aufgenom- 
men worden,  so  erklärt  es  sich  doch,  meint 
Seuffert,  aus  der  Autorität,  welche  reichs- 
gesetzlich den  „beschlieslichen  Erörterungen*' 
der  C.  O.  Visitstoren  beigemessen  worden,  (R. 
A.  ▼.  1594.  §.  98.)  dass  Ton  da  an  die  Kontro- 
verse als  abgethan  betrachtet,  bis  sie  in  neuerer 
Zeit  von  Schriftstellern,  die  von  obiger  Reso- 
lution keine  Kenntniss  nehmen,  wieder  ange- 
regt wurde.**  Diese  Entdeckung  müsste  man 
sehr  willkonunen  heissen,  wenn  ihr  nicht  doch 
recht  erhebliche  Bedenken  entgegenständen. 
Vor  Allem  muss  ich  nämlich  bemerken,  dass 
ich  zwar  den  gedachten  Wetz  Wschen  Abdruck 
(ein  blosses  Buchhändler- Unternehmen)  der 
dubia  cam.  von  1595.  zu  vergleichen  nicht  Ge- 
legenheit gehabt  habe;  dagegen  finde  ich  in 
dem  grossen  Werk,  Corpus  juris  cameralis  u« 
8.  w.  Frankfurt  a.  M.  1724.  (in  dessen  Vorrede 
des  ersteren  Abdrucks  zwar  mit  Anerkennung, 
jedoch  als  unvollständig  gedacht  wird)  unter 
den  122  dubüs  von  1595.,  trotz  mehrmaliger 
Durchsicht  aller,  vom  obgedachten  §.2.  keine 
Spur.  Gesetzt  aber  auch,  das  letztere  Werk  sei 
in  diesem  Punkt  unvollständig,  ao  kann  nach 
§.  98.  cit  die  „beschliealiche  Erörterung** 
{verba:  „damit  bei  künftiger  Deputationsbe- 
rathschlagung,**  und  „um  demselben  endlich 
auch  seine  Ordnung  und  Maas  gegeben,  und  in 
die  Deputationsverabschiedung  als  ein  gemei- 
ner des  Reichs  Beschluss  gebracht  werden 
möge**,)  unmöglich  als  einem  Reichsgesetz 
gleich  angesehen  werden,  vielmehr  hing  dies 
erst  von  der  Aufnahme  in  die  Deputationsver- 
abschiedung ab,  die  der  R.  A.  von  1598.  §.  58. 
als  Zweck  und  Ziel  nochmals  vorschreibt.  Ist 
nun  der  angebliche  Beschluss  über  das  frag- 
liche dubium ,  wie  schon  erwähnt,  in  den  R.  D. 
Absch.  von  1600.  §.  139.,  wo  es  hätte  der  Ordnung 
nach  geschehen  müssen,  ungeachtet  mehrma- 
liger Erwähnung  deBtempiumoraey  nicht  auf- 
genonmien  worden,  und  kommt  für  die  Nicht- 
au&ahme  der  Inhalt  des  §.  1  ff.  desselben  in 
sehr  wesentlichen  Betracht,  so  muss  die  Auf- 
nahme des  mehjgedachten  Beschlusses,  seine 
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3.  Der  Verzug  mit  seinen  Voratissetzungen  und  Wirkungen  ist  zwar  ein  für 
Leistungen  aller  Art  gemeinschaMicbes,  rechtlich  bedeutsames  Ereigniss,  dabd  kom- 
men aber  folgende  Umstände  noch  in  näheren  Betracht: 

1)  Bei  den  Obligationen,  welche  nicht  mittelst  Klage  geltend  gemacht  werden 
können,  also  den  naturalen,  kann  von  Verzug  keine  Rede  sein,  weil  er  ohne  die 
Möglichkeit,  die  Forderung  klagend  zu  verfolgen,  nicht  denkbar  ist  Kommt  es 
später  zu  der  mittelst  Exception  erwirkten  Leistung,  z.  B.  zur  Abrechnmig  einer 
naturalen  Geldschuld,  so  ist  abo  dabei  von  Verzugszinsen  keine  Bede. 

2)  Für  diejenigen  Obligationen,  welche  ein  Unterlassen  zum  Gregenstand  haben, 
ist  der  Begriff  des  Verzugs  bedeutungslos,  indem  mit  dem  Zuwiderhandeln  die 
Bechtsyerletzung,  sei  es  in  weiterem  oder  engerem  Umfang,  vollständig  eintritt  nnd 
der  Lihalt  solcher  Leistungen  ohnehin  die  wesentlichsten  eigenthtimlichen  Wirkun- 
gen des  Verzugs  ausschliesst  '  Für  die  auf  ein  Thun  gerichteten  Obligationen  gilt 
diese  letztere  Bemerkung  zwar  zum  grossen  Theil  auch,  indem  dabei  Früchte,  Zin- 
sen und  dergleichen  nicht  vorkommen,  soweit  aber  übrigens  vermöge  deren  Inhalt« 
die  Wirkungen  des  Verzugs  möglich  sind,  ergreifen  sie  ebensowohl  Platz,  wie  seine 
Voraussetzungen,  und  daher  ist  denn  auch  Mahnung  erforderlich  ^^. 


Existenz  überhaupt  vorausgeaetzt ,  bedenklich 
erschienen  sein.  Hiemach  erhielte  aber  die 
entgegengesetzte  verneinende  Ansicht  von  der 
Kontroverse  offenbar  eine  bedeutende  Unter- 
stützung, indem  ungeachtet  die  letztere  in  An- 
regung' gekommen  und  sich  eine  sehr  starke 
Autorität  für  die  Annahme  der  bejahenden 
Ansicht  entschieden  hatte,  diese  dennoch  in 
letzter  legislatorischer  Instanz  nicht  durchge- 
drungen sein  muss.  Hierzu  kommt  nun  noch, 
dass  der  gleichzeitige  Kameralschriftsteller  J, 
Mynsinger  a  Frundeck^  Obs.  cam.  (Heimst. 
1599.)  Cent.  UI.  obs.  95.  bei  Erörterung  der 
Kontroverse  eines  duhii  cam.  nirgends  erwähnt, 
—  femer,  dass  der  Kameralschriftsteller  J,  U. 
de  Gramer^  Obs.  Vol.  I.  p.  715.  ein  R.  C.  G. 
Urtel  ▼.  1757.  abdmcken  lässt,  in  welchem  (ob- 
Bchon  der  konkrete  Fall  daraus  nicht  in  allen 
Details  zu  ersehen,)  ein  unterrichterliches  Er- 
kenntniss ,  welches  in  Folge  der  mora  den  Ver- 
klagten wegen  Tragung  des  periculi  und  der 
Zinsen  verurtheilte,  in  dem  letzteren  Punkt  re- 
fonnirte,  und  dabei  so  wenig  eines  dubä  cam. 
gedenkt,  wie  Vol.  ÜI.  p.  445.,  wo,  und  zwar  un- 
ter Anziehung  des  R.  D.  A.  von  1600.  §.  139., 
die  Frage  von  den  Verzugszinsen  sogar  mit 
Rücksicht  auf  die  Verschiedenheit  der  act, 
stricti  juris  und  h  f,  beleuchtet  wird.  Hiemach 
kann  ich  durch  das  von  Seuffert  Vorge- 
brachte, pbschon  es  Arndts  Fand.  §.  251. 
Anm.  6  als  haare  Münze  annimmt,  mich  noch 
nicht  bewogen  finden,  meine  bisherige  Ansicht 
mit  der  entgegengesetzten  zu  vertauschen. 

72  Es  ist  bestritten,  ob  bei  der  auf  ein  eigent- 
liches Thun  oder  Unterlassen  gerichteten  Obl. 


eine  Mahnung  erforderlich,  und  nicht  vielmehr 
nach  Ablauf  einer  billigen  Frist  dazu  hier  eine 
mora  ex  re  anzunehmen  sei,  s.  diebeiMadai 
S.  209  ff.  Gen.  und  dessen  Widerlegung  für  /a- 
dmöi  obL;  ja  es  ist  sogar  behauptet  worden, 
bei  ersterem  sei  mora  darum  nicht  möglich, 
weil  die  Klage  nicht  auf  die  Handlung  selbst, 
sondern  auf  das  Interesse  gehe,  s.  die  bei  dems. 
S.  67  f.  Gen.  Wolff  S.  288.  h&lt  eine  Mahnung 
bei  beiden  Arten  für  unwirksam,  indem  schon 
die  blosse  Nichterfüllung  die  Wirkung  eizeuge, 
dass  das  sog.  Surrogatinteresse  (vgl.  Amn.^ 
gefordert  werden  könne.  Werde  interpellirt,  so 
sei  das  wirkungslos,  weil  auf  die  Handlung 
nicht  geklagt  werden  könne;  nur  auf  das  Sutt- 
Int  könne  gemahnt  werden,  und  das  sei  ohne 
Wirkung,  weil  die  praesiatio  periculi  nicht  in 
Betracht  komme,  und  das  R.  R.  eine  Leistung 
des  accessorischen  neben  dem  Surr. »Int  nicht 
kenne.  Jetzt  aber,  wo  auf  Vornahme  der  Hand- 
lung geklagt  werden  könne,   sei  es  anders. 
Diese  auch  übrigens  unrichtige  Argumentation 
fiült  schon  mit  dem  selbstgeschaffenen  Begriff 
desSurr.-Int. ;  dass  bei  obL  non  fac,  von  keinem 
periculum  die  Rede  sei,  versteht  sich  freilich 
von  selbst,  wamm  aber  nicht  bei  oM.  fac,  näm- 
lich dadurch,  tmd  dann,  wenn  die  Leistung  un- 
möglich geworden?  (Vgl.  fr.  6.  §.  4.  de  R.  C.) 
(Dieser  Umstand  spricht  aucb  gegen  Benfey 
S.  359.,  welcher  hier  mit  Wolff  übereinzustim- 
scheint.)  Es  muss  also  auch  nothwendig  die 
Mahnung  ihre  Wirksamkeit  fiussem,  nur  frei- 
lich kann  die  mora  nicht  immer  sofort  mit  ihr 
beginnen,  sondern  erst  dann ,  wenn  seitdem  so- 
viel Zeit  verstrichen  ist,  als  zur  Leistung  erfor- 
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3)  Wenn  der  Schuldner  die  Forderung  mit  gutem  Gewissen  leugnen  kann, 
oder  ibm  Exceptionen,  auch  nur  yerzögerliche,  sur  Seite  stehen,  sich  gegen  die 
Klage  zu  yertheidigen,  und  er  damit  obsiegt,  so  äussert  der  Verzug  natürlich  keine 
Folgen,  vielmehr  ist  füi  diese  vorausgesetzt,  dass  jene  wirklich  gegründet  und  mit 
vollem  Elfolg  durchzusetzen  sei  ^. 

4)  Die  Summe  der  Forderung  muss  feststehen,  wenn  Verzug  rttcksichtlich 
ihrer  eintreten  soll;  der  Schuldner  hat  keine  Verpflichtung,  dieselbe  zu  ermitteln, 
dies  ist  vielmehr  Sache  des  Gläubigers.  Die  Nothwendigkeit,  dass  nur  ftir  quanti- 
tativ bestimmte  Leistungen  Verzug  eintreten  kann,  folgt  mithin  daraus,  dass  der 
Gläabiger  nur  zur  Zahlung  solcher  auffordern,  also  mahnen  kann;  daher  trifft 
sie  auch  für  die  Fälle  zu,  in  welchen  ohne  Mahnung  Verzug  eintreten  kann  ^^ 

5)  Es  versteht  sich  von  selbst,  dass  der  Inhalt  der  verschiedenen  Obligationen 
und  die  Umstände  darüber  entscheiden,  ob  nur  die  erste  oder  auch  die  zweite  EJasse 
der  gesetzlichen  Wirkungen  des  Verzugs  Platz  ergreifen  können;  für  einige  der 
Fälle,  in 'welchen  Verzug  ohne  Mahnung  eintritt,  wurde  die  Beschränkung  auf  Zin- 
sen schon  ausdrücklich  erwähnt. 

4.  Es  giebt  eine  Anzahl  von  Gründen,  aus  welchen  die  Wirkungen  des  Ver- 
zugs, auch  wenn  seine  Voraussetzungen  zutreffen,  ausgeschlossen  werden.  Vor 
Allem  hat  schon  wegen  der  thatsächlich  gar  mannigfaltigen  Gestaltungen  der  Ge- 
nögnng  mancher  Erfordernisse  einer  rechtsgültigen  Mahnung,  wie  bei  diesen  bereits 
bemerkt  wurde  (s.  2.  a.  1)  2)),  und  der  Eechtzeitigkeit  der  Leistung  ^^,  zur  Beor- 
theiluDg  der  Umstände  dem  richterlichen  Ermessen  Kaum  gegeben  werden  müssen, 
wonach  also  zwar  noch,  wenn  sich  dasselbe  verneinend  ausspricht,  es  an  einer  Vor^ 
aussetzung  mangeln  würde.  Indessen  reicht  das  noch  weiter,  es  ist  nämlich  dem 
Richter  anheimgegeben,  einen  geringen  Verzug,  welcher  keinen  wirklichen  Nach- 
theil herbeigeftihrt  hat,  in  seinen  übrigen  Wirkungen  ganz  ausser  Acht  zu  lassen, 
sowie  dem  Schuldner,  welcher  vor  Einleitung  des  Prozesses  zur  Leistung  bereit  ist, 
darauf  Sücksicht  nehmend,  dazu  eine  massige  Frist  zu  setzen,  vorausgesetzt,  dass 
dadurch  kein  namhafter  Nachtheil  entsteht  ^^     Endlich  aber  wird  die  Wirksamkeit 

derlichgewe8enwfire(Ygl.  §.  91.)  Bei  ohl,  non  Stellen  ausdrücklich  voraus,  daas  gar  kein 
fae.  hingegen  (deren  Madai  nicht  gedenkt)  ist  Nachtheil  durch  die  geringe  Verzögerung  ent- 
allerdIngB  Versag  nicht  möglich  und  also  auch  standen  sei ;  die  dritte  sagt  nur  im  Allgemeinen : 
^ine  Mahnung,  sondern  hier  liegt  im  Zuwider-  neque  emm  magn,  damn,  est  in  mora  modid  tem- 
handeln  schon  die  voUe  Recbtaverietzung  und  porig  ^  was  sich  auch  nur  von  einer  Voraus- 
die  YoUständige  Gnmdlage  ihrer  Folgen  in  An-  setzung  verstehen  lässt  S  c  h  i  11  i  n  g  a.  a.  O.  S. 
sebuog  des  Interesses.  230.  zieht  hieraus  den  allgemeinen  Satz,  es  sei 
^3  Fr.  54.  de  Pactisy  fr.  40.  de  R.  C,  fr.  21,  h.t.;  dem  Richter  die  Befugniss  dadurch  zugespro- 
betrifit  die  exceptio  nur  einen  Theii  der  Forde-  eben,  wenn  kein  namhafter  Nachtheil  aus  dem 
nmg,  80  gilt  von  diesem,  was  sonst  vom  Ganzen  Verzug  entstanden  sei,  darüber  hinwegzusehen, 
gilt,  fr.  78.  pr.  de  Leg.  II.  Mad  ai  S.  70  ff.  und  Ich  leugne  zwar  dieses  Recht  dem  Richter  nach 
Wolff  S.  292  f.  rechnen  diese  Fälle  zu  den  dem  Brocardicon :  fntmma  non  curat  praetor  im 
Bzkusationsgründen  (s.  Nr.  4.),  was  deshalb  Ganzen  nicht,  allein  das  gehört  dann  nicht  hier- 
unrichtig  ist,  weil  in  ihnen  mora  gar  nicht  als  her,  sondern  zu  der  Befugniss  des  Richters  bei 
eingetreten  betrachtet  wird.  Auch  Ausübung  Beurtheilung  der  Grösse  des  geklagten  Inter- 
nes Retent.-R.  (mit  Erfolg)  gehört  hierher;  s.  esses.  Die  citt  Stellen  aber  sagen  davon  nichts, 
Gro skopf  vom  Ret-R.  S.  82  f.  sondern :  die  erste  und  vierte  schliessen  im  Fall 
^^  S.aacb  WolffS.291.  eines  geringen  Verzugs,  mit  der  Bemerkung, 
^^  Fr.  187.  §.  2. 8.  de  V.  0.  fr.  32.  pr.  h.  t.  dass  mkü  intertity  ommaque  in  integro  tunt,  die 
'*  Fr.  136.  §.  2.  de  V.  O.  fr.  8.  Si  quis  caut.  fr.  Wirkung  desselben,  welche  hier  hätte  Platz  er- 
21.  de  JiidKc.  fr.  24.  §.  4.  Loeaii.  {Quodri  paucis  greifen  können,  dass  auf  Verlangen  des  Gläu- 
etc.)  Mit  AusnaJime  der  dritten  setzen  diese  bigers  das  ganze  Geschäft  dadurch  rückgängig 
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des  eingetretenen  Verzugs  aus  folgenden  Gründen  völlig  aufgehoben  nnd  ansge- 
schlössen  ^^: 

1)  wenn  der  Schuldner  sich  zwar  mit  der  Leistong  in  Verzug  befindet,  jedoch, 
auf  triftige  Gründe  gestützt,  in  gutem  Glauben  es  über  die  Forderung  auf  den  Pro- 
zess  ankommen  lässt,  oder  diese  nicht  kennt,  z.  B.  als  Erbe  eines  Anderen,  und 
auch  keine  Gründe  vorliegen,  aus  welchen  er  sie  wohl  hätte  kennen  sollen ^^  oder 
wenn  er  die  Person  des  Gläubigers  oder  des  aufgetretenen  Mahnenden  als  dazu 
berechtigt  nicht  kannte  ^^,  so  treffen  ihn  bis  dahin,  d.  h.  in  den  ersten  FäUenbis 
zum  Ausbruch  des  Prozesses''^  und  im  letzten  bis  dahin,  wo  er  davon  überzeugt 
wird,  die  Folgen  des  Verzugs  nicht  ^. 

2)  Dasselbe  gilt,  wenn  und  so  lange  zur  Annahme  der  Leistung  auf  Seiten 
des  Gläubigers  gar  keine  oder  keine  geeignete  Person  anwesend  oder  vorhanden 
ist  81. 

3)  Femer,  wenn  eine  vorübergehende  zeitige  Unmöglichkeit  der  Leistong  ein- 
getreten ist  82. 

4)  Endlich,  wenn  der  Schuldner  die  Leistung  im  Augenblick  nur  darum  und 
so  lange  verweigert,  weil  er  eine  Sicherheit  rücksichtlich  derBe&eiung  davon  durch 
Bekenntniss  oder  Quittung  darüber,  z.  B.  unter  Zuziehung  von  Zeugen  oder  Auf- 
nahme einer  gerichtlichen  Verhandlung,  Herausgabe  des  Schuldscheins  u.  s.  w.,  ver- 
langt »3. 

5.  Die  Wirkungen  des  Verzugs  des  Schuldners  können  auch  auf  dritte  Per 
sonen,  welche  zu  dem  Schuldverhältniss  in  Beziehung  stehen,  Einfluss  äussern: 

1)  es  haftet  nämlich  zuerst  der  Bürge  in  Folge  desselben  vollständig  für  alle 
Wirkungen,  wie  der  Schuldner,  ohne  dass  er  selbst  gemahnt  zu  werden  braucht^; 


zu  machen  sei,  aus;  (die  dritte  Ifiast  unter  der 
Bedingung,  si  nee  Jus  act,  ex  mora  deterius 
factum  sitf  eine  exe  fortbestehen,  die  ist  röm. 
prozess.  Natur,)  die  zweite  spricht  das  mod, 
iempus  zur  Zahlung  für  den,  welcher  dazu  bereit 
ist,  mit  dem  yorhergedachten  als  Voraussetzung 
zu  betrachtenden  Beisatz  aus.  Ich  gewinne 
hieraus  das  im  Text  enthaltene  Resultat,  wobei 
ich  die  Nichtberücksichtigung  eines  non  ma' 
gnum  damnum  über  den  zuletzt  gedachten  Fall 
hinaus,  wo  sogar  eine  mora  noch  gar  nicht 
eigentlich  entstanden  ist,  sondern  erst  durch 
die  /il  cont,  bevorzustehen  scheint,  so  dass 
mora  auch  nur  Aufschub  bedeuten  kann,  aus- 
zudehnen nicht  befugt  zu  sein  glaube.  —  Unter 
den  ausgeschlossenen  TVirkungen  versteht  sich 
nach  der  Voraussetzung  im  Text  von  selbst, 
dass  das  periculum  nicht  sein  kann. 

TO  Diejenigen,  welche  die  culpa  als  Erforder- 
niss  der  mora  betrachten,  gehen  von  dem  Prin- 
cip  aus,  dass  überall,  wo  keine  culpa  eintrete, 
eine  excusalio  a  mora  begründet  sei,  wonach 
denn  die  Zahl  der  einzelnen  ungeschlossen  sein 
würde.  Dasselbe  fällt  mit  jenem  Erfordemiss, 
s.  Anm.fio  (ygl.  Benf  ey  S.  352.),  und  man  muss 
also  die  Gründe,  welche  jene  darum  Exkusa- 
tionsgründe  neimen,  einzeln  aufzählen.   Die 


Versuche,  auch  diese  unter  sich  systematisch 
zu  ordnen,  s.  beiMadai  S.  70.  und  Wolff  S. 
290  f.  es  kommt  nichts  darauf  an. 

"  Fr.  68.  de  R.  J.  fr.  21.  22.  24.  pr.  47.  kl 
fr.  5.  de  R.  C,  dazu  fr.  42.  de  R,  J.  fr.  8.  pr.  i  /. 

78  Fr.  18.  pr.  Depositu 

79  Der  gerichtlichen  Mahnung  nämlich  kann 
ihre  Wirkung  darum  nicht  geschmälert  werden, 
weil  damit  der  Gläubiger  sein  Eecht  selbst  Te^ 
folgt,  und  dieses  nun  ohne  weitere  Rücksicht 
in  seinem  ganzen  Umfang  muss  geltend  ma- 
chen können,  und  auch  sonst  die  bonafides'^ 
ihren  Wirkungen  hiermit  endet. 

80  Fr.  13.  d.  —  Vergl.  überh.  Madai  S.  72  ff. 
8iFr.l7.§.8.  fr.9.  §.1.Ä.<. 

82  Fr.  187.  §.  4.  de  V.  O.  es  ist  also  ein  natür- 
liches Hindemiss  g^emeint;  eingetretene  rela- 
tive Unmöglichkeit  für  den  Schuldner,  also 
eigentlich  nur  eine  Schwierigkeit,  hat  diese 
Wirkungnicht;  vgl  Schilling  S.  280.  VergL 
Arndts  Fand.  §.  251.  Anm.  7. 

83  Fr.  21. 22.  Ä.  t  s.  z.  B.  dagegen  fr.  89.  §.  1. 
ad  Leg,  Faldd. 

84  Es  iat  Streit  über  die  Verpflichtung  des 
Bürgeli  aus  der  mora  des  Hauptachuldners 
(wegen  der  Aelteren  s.  Madai  S.  420  ff.).  Fr. 
24.  §.  1.  Ä.  t  fr.  88.  de  F.  O.  u.  fr.  Ö8,  §.  1.  de 
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er  kann  aber  freilich  auch,  um  diese  abxawenden,  snr  Leistung  schreiten.  Hat 
sich  der  Bärge  nmr  für  eine  bestimmte  Zeit  verpflichtet,  und  ist  binnen  derselben 
der  Schuldner  in  Verzug  gerathen,  so  haftet  er  nicht  für  den  ganzen  Schaden,  zu 
welchem  dadurch  der  Grund  gelegt  worden,  sondern  nur  in  dem  Kreis,  bis  zu  wel- 
chem sich  innerhalb  des  Zeitraums  die  nachtheiligen  Wirkungen  für  den  Schuldner 
selbst  ausgedehnt  haben  ^.  Dagegen  wirkt  der  Verzug  des  Bürgen  selbst  niemals 
auf  den  Hauptschuldner  zurück^.  Ueberhaupt  aber  verhält  es  sich  mit  dessen 
Eintritt  so:  um  denselben  zu  begründen,  gelten  im  Allgemeinen  dieselben  Voraus- 
setzungen, wie  wider  den  Hauptschuldner  ^^.  Der  Natur  der  Bürgschaft  nach  kann 
der  Bürge  daher  erst  dann  gemahnt  werden,  wenn  er  verklagt  werden  kann,  mithin 
in  der  Begel  erst  nach  einem  schon  vorangegangenen  Verzug  des  Schuldners;  aus- 
nahmsweise, d  h.  wenn  die  Bechtswohlthaten  der  Bürgen  ihn  nicht  schützen,  und 
der  Gläubiger  vorzieht,  ihn  zuerst  anzugreifen,  auch  vorher  ^. 


ftdeju9s.  (fr.  44.  de  Operis  libert.)  sprechen  sie 
im  Allgemeinen  und  ohne  allen  Unterschied 
aas.  Darüber,  dass  der  Bürge  die  Gefahr  als 
Folge  der  mora  zu  tragen  habe,  ist  man  auch 
einig,  s.  Madai  S.  418.u.  WolffS.47S.  Nun 
behauptet  aber  ersterer,  der  Bürge  hafte  weder 
für  versprochene  noch   für  Verzugs -Zinsen, 
wenn  er  nur  schlechthin  und  bios  im  Allgemei- 
nen intercedirtfUnd  nicht  ausdrücklich  auch  für 
jene,  oder  in  omnem  caussam^  oder  völlige 
Schadloshaltong  versprochen  habe.    Für  die 
Tertragsmassigen  Wirkungen  der  mora  hafte 
der  Bürge  nur,  wenn  er  sie  ausdrücklich  über- 
nommen habe.  W  o  1  f  f  dagegen,  zuvörderst  auf 
seine   objektive   mora  zurückkommend,    (S. 
205  ff.)  und  mit  dem  letzteren  Punkt  einverstan- 
den, da  hier  verschiedene  Obl.  vorlägen,  nimmt 
ebenfalls  eine  Verflichtimg  zu  Zinsen,  sei  es  der 
objektiven  oder  subjektiven  mora,  nur  dann  an, 
wenn  sie  ausdrücklich  übernommen  worden  sei. 
Dagegen  sind  die  Pandektisten,  s.  z.  B.  Müh- 
lenbruch  §.  486.  e),  Wening  §.  853.  Thi- 
bant  §.  611.  der  Meinung,  dass  umgekehrt, 
wenn  die  Verbürgung  in  der  Fassung  (z.B.  „für 
das -Kapital*')  keine  Einschränkung  erlitten 
habe,  der  Bürge  für  den  gesammten  Umfang 
und  Betrag  der  Schuld,  also  auch  für  die  ge- 
setzlichen Zinsen  hafte.   Die  letztere  Ansicht 
ist  die  richtige ,  während  die  andere  vorzüglich 
auf  einer  irrigen  Auslegung  des  fr.  54.  pr.  Locati 
beruht.  Für  die  erstere  sprechen  nicht  nur  die 
allgemeinen  Bügeln  über  die  Interpretation  der 
Rechtageachäfte,  wonach  Einschränkungen  u. 
Modifikationen  im  Zweifel  nicht  angenommen 
werden  können,  aondem  auch:  zuerst,  dieob- 
gedachten  ganz  allgemeinen  Hegeln,  —  so- 
dann, daas  nach  den  Schiusaworten  jener  Stelle 
for  die  Verbürgnng:  indemnem  me  praesiabisy 
also  eine  ebenfalls  ganz  allgemeine,  die  Ver- 
Sintento,  CiTilrecht  2.  Aafl.  IL 


pflichtung  zu  den  Verzugszinsen  anerkannt 
vrird,  —  femer  die  direkten  Aussprüche  in  fr.  2. 
§.  12.  d«  Admin,  rer,  ad  civü.  pert,  fr.  3.  de  Fide" 
juss,  et  nom,  fr.  10.  Rempupilli  etc.  über  densel- 
ben Umstand,  und  die  in  fr.  91.  §.  4.  in  f.  c2e  V. 
O.  fr.  8.  de  Eo  quod  certo,  coli.  fr.  1.  §.  13.  Ut 
legal,  serv,  caussa,  welche  die  Haftungspflicht 
der  Bürgen  im  Zweifel  als  m  totam  caussam  ge- 
schehen anerkennen.  Vgl.  Schilling  a.  a.  O. 
S.  271  f.  Hiernach  beantwortet  sich  denn  auch 
die  Frage  wegen  der  vertragsmäsaigen  Folgen, 
d.  h.  es  ist  Sache  der  Auslegung,  also  quae^tio 
facti,  ob  der  Bürge  dafür  mithafte,  und  im  Zwei- 
fel ist  sie  zu  verneinen;  dessen  bedarf  es  aber 
im  Text  darum  keiner  Erwähnung,  weil  dieser 
Gegenstand  zu  den  allgemeinen  Grundsätzen 
von  der  Verbürgung  gehört 

85  C.  7.  cfo Locato,  u.  8.  Madai  S.  432f.,  wenn 
daher  zwar  der  Schuldner  schon  binnen  der 
Frist  tn  moram  gerathen,  der  Untergang  der 
schuldigen  Sache  aber  erst  nach  deren  Ablauf 
eingetreten  ist,  so  haftet  der  Bürge  nicht  dafür, 
wohl  aber  z.  B.  für  deren  Früchte  bis  zum  Ab- 
lauf der  Frist. 

86  Vergl.  Madai  S.  437. 

87  Dies  versteht  sich  von  selbst,  s.  dens. 
S.485. 

88  S.  dens.  S.  438.  wenn  der  Bürge  also  al- 
lein und  vor  dem  Hauptschuldner  tn  moram 
versetztwird,  so  treten  natürlich  auch  die  Fol- 
gen gegen  ihn  allein  ein.  Betrifit  die  Obl.  eine 
von  letzterem  in  Person  vorzunehmende  Hand- 
lung, so  kann  der  Bürge  deshalb  nicht  ge- 
mahnt werden,  fr.  44.  de  Operis  libert,  umge. 
kehrt  kann  der  Bürge  allein  gemahnt  werden, 
wenn  er  für  die  Forderung  Jemandes  eingetre- 
ten ist,  der  selbst  nicht  mit  Erfolg  gemahnt 
werden,  weil  er  nicht  verklagt  werden  könnte, 
s.  z.  B.  fr.  137.  de  V.  O.  —  Wenn  der  Bürge  den 
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2)  In  Ansehnng  der  von  einem  Hanssobn  eingegangenen  Obligationen,  ans 
welchen  der  Vater  haftet,  wirkt  der  von  ersterem  begangene  Verzng  auf  letzteren 
zurück,  nur  freilich,  soweit  der  Vater  blos  wegen  des  Pecnlitun  haftet,  auch  nur  im 
Ganzen  bis  zu  dessen  Betrag  ^^;  umgekehrt  aber  äussert  der  Verzag  des  Vaters 
keinen  Einflnss  auf  den  Sohn^,  und  selbst  auf  ihn  nur  in  sofern,  dass  er  wegen 
der  Gefahr  ftir  den  Hauptgegenstand  der  Obligation  verantwortlich  wird,  nicht  aber 
für  die  wegen  des  Verzugs  sonst  entstehenden  Nebenforderungen  des  Interesses  n. 


s.  w. 


91 


3)  Ein  Unmündiger  oder  sonstiger  GreschäftsunfUhiger  kann  nur  durch  Mahnmig 
an  seinen  Vormund  oder  Gurator  in  Verzug  gesetzt  werden,  er  wird  es  aber  dadurch 
immer,  so  dass  die  Wirkungen  vollständig  auf  ihn  zurückfliessen  ^. 

4)  Dass  der  Erbe  aus  dem  Verzug  des  Erblassers  hafte,  versteht  sich  von 
selbst,  da  er  dessen  Person  in  rechtlichen  Beziehungen  darstellt  und  fortsetzt  ^^ 

B.  Der  Gläubiger  geräth  dadurch  in  Verzug,  wenn  er  die  ihm  unter  solchen 
Umständen  angebotene  Leistung,  dass  die  Forderung  befriedigt  und  gelöst  werden 
würde,  nicht  annimmt  Dass  sie  klagbar  sei,  ist  nicht  nöthig,  da  auch  eine  naturale, 
wenn  der  Schuldner  will,  befriedigt  werden  kann^.  Der  Gläubiger  ist  zur  Annahme 
der  Leistung  nicht  wirklich  verpflichtet^^,  vielmehr  kann  sowohl  durch  slallschwei- 
genden  Erlass,  als  durch  Vernachlässigung  der  Einforderung  bis  zum  Ablauf  der 
ELlagenverjährung  die  Obligation  erlöschen,  ohne  den  Gläubiger  der  geringsten 
Verantwortlichkeit  auszusetzen,  da  es  seiner  Willkühr  überlassen  ist,  sein  Becht 
auszuüben.  Daher,  und  da  femer  der  Au&chub  der  Forderung  regelmässig  dem 
Schuldner  zum  Vortheil  gereicht,  und  wo  er  diesem  nicht  genehm  sein  sollte,  ihm 
das  Becht  Mittel  darbietet,  soweit  es  dazu  überhaupt  einer  Annahme  oder  Thälig' 


Gegenstand  der  Leistung  während  der  mora 
▼emichtethat,  so  wird  zwar  der  Hauptschuld- 
ner, der  nicht  in  mora  und  für  welchen  dieses 
Ereigniss  ein  c<zsu8  ist,  frei,  u.  so  müsste  streng 
genommen  auch  die  accessorische  Obl.  des 
Bürgen  erlöschen,  indessen  wird  dann  gegen 
ihn  die  Klage  als  utäis  erhalten ,  fr.  82.  §.  5.  7l  i. 
fr.  38.  §.  4.  de  Solut,  s.  auch  noch  fr.  88. 91.  §.  4. 
de  F.  O.  fr.  44.  de  Operis  Üb.  Vergl.  Schilling 
S.  278.  u.  Wolff  S.  476.  Hat  er  den  Gegen- 
stand  Yor  der  mora  yemichtet,  so  greift  nach 
fr.  19.  de  Dolo  die  a.  do/t  Platz. 

89  Fr.  49.  pr.  de  V,  O.  fr.  32.  §.  8.  Ä.  t  Dage- 
gen s.  fr.  91.  §.  5.  de  V.  0,  vergl.  Madai  S.  441. 

90  Fr.  49.  pr.  d  vergl.  Wolff  S.  477. 

91  Fr.  32.  §.  8.  Ä.  U  coli.  §.  2.  eod.  und  fr.  49. 
pr.  d  Die  Auslegung  der  ersten  Stelle  ist  be- 
stritten, indessen  die,  worauf  das  obige  Resul- 
tat fuBst,  allerdings  die  entsprechendste,  womit 
auch  die  Basil.  XXTTL  3.  82.,  und  die  Schol. 
dazu  übereinstimmen.  Nur  fragt  es  sich  nun, 
woraus  diese  Begünstigung  des  Vaters  zu  erklä- 
ren sei?  Madai  und  Wolff  finden  sie  in  der 
Gleichstellung  mit  dem  Bürgen,  (vgl.  fr.  91.  §.  5. 
de  V.  a,  fr.  49.  pr.  de  F.  0.)  s.  Anm.  »*,  allein 
die  trifit  hier  selbst  in  deren  Sinn  nicht  zu, 


weil  sie  für  den  letzteren  wenigstens  die  volle 
Veipflichtung  anerkennen,  wenn  er  in  omnem 
caussam  bürgt,  während  för  das  Verhältniss  des 
paterfam.  zum  fil,  fam,  eine  diese  verneinende 
Beschränkung  sich  gar  nicht  als  aligemein  an- 
nehmen lässt  W  o  1  f f  namentlich  schliesst  so : 
da  die  mora  des  Vaters  auf  den  Sohn  nicht  zu- 
rückwirke, seine  Verpfiichtung  aber  nur  eine 
accessorische  sei,  so  könne  sie  nicht  eine  Zins- 
pfiicht  begründen,  die  für  den  Sohn  nicht  be- 
stehe. Dieser  Erklärungsgrund  aber  mögte  zu 
viel  beweisen,  nämlich,  dass  der  Vater  auch  aus 
eigener  mora  nicht  wegen  des  periciUum  hafte. 
Ich  ziehe  es  daher  vor,  auf  eine  Erklärung  aus 
einem  inneren  Grunde  zu  verzichten,  und  die 
Bestimmung  als  eine  Ausnahme  zu  betrachten. 

9«  Fr.  127.  de  F.  O.  s.  d.  Anm. «. 

93  Fr.  «7.  Ä.  U  fr.  85.  pr.  de  Leg.  IIL  fr.  91. 
§.  4.  de  V.  O.  Für  andere  Personen,  von  denen 
eine  die  andere  vertritt,  bedarf  es  hier  keiner 
Erwähnung,  s.  o.  1.  a.  8)  a.  £.  —  S.  noch  An- 
merk.i08a.E. 

9A  Darauf,  dass  der  Klage  eine  Einrede  ent- 
gegengesetzt werden  könnte ,  kommt  natürlich 
auch  nichts  an,  da  dies  ganz  im  Interesse  des 
Schuldners  ist. 

96  S.  Anm. öo  untern. 
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keit  des  Gläubigers  bedarf,  den  Zweck  der  Zahlung  entweder  durch  Deposition  des 
schuldigen  Gegenstands  su  erreichen,  oder  sein  Unthätigbleiben  ihm  in  keiner  Weise 
rechtlich  nachtheilig  ist,  soweit  es  aber  eines  Hinzutritts  des  Gläubigers  zur  Voll- 
ziebung  der  Leistung  nicht  bedarf,  dieser  gar  nichts  entgegensteht,  so  kann  im 
Allgemeinen  von  nachtheiligen  Folgen  des  Verzugs  des  Gläubigers  ftir  den  Schuld- 
ner, und  also  von  einer  Pflicht  zum  Ersatz  derselben  nicht  die  Bede  sein,  sondern 
nur  unter  besonderen  Umständen,  welche  der  beabredeten  Art  und  Weise  der 
Leistung  oder  ihrem  Gegenstand  angehören  ^.  Dagegen  sind  allerdings  Nachtheile 
mannigfaltiger  Art  für  den  Gläubiger  durch  Verweigerung  der  Annahme  der 
Leistung  möglich,  und  ron  diesen  ist  es  ebenso  natürlich,  dass  er  sie  als  Folgen 
seiner  Handlungsweise  sich  selbst  zuzuschreiben  hat  £s  wird  auch  hier  zur  Ein- 
sicht in  das  Wesen  dieses  Verzugs  zweckmässiger  sein,  die  Wirkungen  desselben 
Toranzustellen. 

1.  Diese  sind,  wie  so  eben  angedeutet  wurde ^  zuvörderst  von  doppelter  Art. 
Vor  Allem  nämlich  trifft: 

1)  die  Gefahr  in  sofern  nun  immer  ^^  den  Gläubiger  und  nicht  mehr  den 
Schuldner,  dass,  wenn  fortan  ein  Zufall  die  Leistung  unmöglich  macht,  oder  der 
Gegenstand  verloren  geht,  der  Schuldner  von  derselben  völlig  befreit  wird^*,  und 
nur  für  Arglist  tmd  grobe  Schuld  {dolus  und  culpa  lata)  haftet  ^^,  dass  mithin,  wenn 
jenen  nur  eine  Verschlechterung  trifit,  diese  ebensowohl  dem  Glaubiger  zum  Nach- 
theil gereicht,  und  für  ihn  nur  der  Werth  zu  der  Zeit  des  Verzugs  in  Betracht 
Icommt  ^^,  als,  wenn  nun  derselbe  durch  eine  dem  Schuldner  zuzurechnende  Schuld 
noch  mehr  verschlechtert  wird  oder  untergeht,  nicht  sein  ehemaliger,  sondern  der- 
jenige Werth  in  Anschlag  gebracht  wird,  welchen  er  bis  zu  dem  letztgedachten 


^  Die  Verneinung  folgere  ich  aus  obigen 
Gründen,  die  Beschränkung  aus  den  Stellen 
der  Anm.  i<^.  Da  die  letzte  fr^  6.  de  Tritico  leg, 
im  Allgemeinen  Ton  damnvm  propier  moram 
spricht,  so  stützt  Schilling  a.  a.  O.  S.  275. 
darauf  auch  eine  allgemeine  Pflicht  des  Gläu- 
biger« zum  Schadensersfitz,  allein  auch  das 
darin  enthaltene  Beispiel  betrifft  wie  die  übrigen 
drei  eine  Weinliefenmg,  also  den  dadurch  ent- 
standenen Nachtheil,  dass  der  Schuldner  dtirch 
die  Tnora  desselben  im  Gebrauch  seiner  Gef&sse 
behindert  war.     8.  Anm.  103. 

^  Denn  es  kann  sein,  dass  sie  von  ihm  bis- 
her auch  schon  zu  tragen  gewesen  wäre,  s. 
WolffS.485. 

«  Fr.  84.  §.  3.  de  leg,  L  fr.  5.  17.  de  Periculo 
rei  vend.  fr.  72.  pr.  de  Solut  fr.  105.  de  V.  O, 
C^'egen  fr.  39.  dg  Ä.  Jl  s.  W  o  If f  S.  482  f.)  Ein 
eigentlicher 'Untergang  des  Gegenstands  ist 
freilich  nur  möglich,  wenn  er  eine  species  ist, 
nicht  wenn  ein  genus;  indessen  ist  doch  für 
obigen  Fall  darin  eine  Gleichheit  angenommen, 
wenn  der  Schuldner  die  bestimmte  Summe 
fungibler  Sachen  von  anderen  abgesondert, 
somit  indiyidualisirt,  und  nun  so  dem  Gläubiger 
angeboten  hat  und  sie  nicht  angenommen  wor- 
den ist,  fr.  72.  pr.  de  Solut y  vergl.  auch  Madai 


S.  456.  und  WoUf  8.  486.  Hiermit  könnte 
fr.  102.  pr.  de  Solut,  in  Widerspruch  erscheinen ; 
frühere  Erklärungsversuche  s.  bei  Madai  S. 
458.,  dessen  eigener  auch  nichts  erklärt.  Die 
Stelle  braucht  aber  gar  nicht  von  mora  ver- 
standen zu  werden ,  sondern  das  differre  kann 
sehr  wohl  mit  Zustimmung  des  Schuldners  ge- 
schehen sein;  der  Gläubiger  wollte  ja  das  Geld 
nicht  gar  nicht  annehmen,  auch  ist  von  keiner 
injusta  caussa  die  Rede,  sondern  alia  die  ac-' 
cepturus  (accipere)  distulit.  Auf  eine  Erklärung 
der  Art  musstedoch  eine  andere  des  Schuldners, 
wenn  auch  nur  durch  dieThat  erfolgen.  Wider- 
sprach er  nun  nicht  und  forderte  die  Abnahme 
des  Gelds  nicht  von  Neuem ,  so  muss  in  seinem 
stillschweigenden  Wiederfortgehen  mit  dem 
Gelde  nothwendig  Einverständniss  angenom- 
men werden.  Da  nun  der  Schuldner  sich  durch 
Deposition  befreien  kann,  wenn  der  Gläubiger 
das  Geld  nicht  nehmen  will,  so  ist,  wenn  er  es 
nicht  thut ,  auch  im  Fall  eines  wirklichen  Ver- 
zugs des  Gläubigers ,  der  Fall  dem  in  Anm.  ^^^ 
a.  £.  erwähnten  ganz  ähnlich. 

«9  Fr.  5.  17.  de  Periculo  rei  vend.  fr.  9.  Sol. 
matrim.^eT  wird  also  von  cu/pa  levis  vmdcusiodia 
frei. 

100  Fr.  87.  in  f.  Mandati  s.  folg.  Anm. 
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Ereigniss  hatte,  bei  fungibehi  Sachen  jedoch  der  zur  Zeit  der  nun  etwa  zu  erheben- 
den Klage,  und  endlich  ohne  weiteren  Unterschied  der  Sachen,  je  nachdem  er  an 
dem  Ort,  wo  die  Leistung  geschehen  sollte,  oder  wo  nun  Klage  darüber  geführt 
wird,  geringer  war^^^.  In  den  Fällen,  wo  der  Schuldner  eine  bestimmte  8ache 
{species)  zu  leisten  hatte,  treten  diese  Folgen  zu  seinen  Gunsten  vermöge  Keclitens 
von  selbst  ein,  in  anderen  muss  er  sie  mittelst  einer  vorzuschützenden  Ezception 
geltend  machen*®^. 

2)  In  sofern  dem  Schuldner  aus  der  verweigerten  Annahme  vermöge  der  Natur 
des  Gegenstands  der  Leistung  oder  ihrer  Bewirkung  ein  Nachtheil  entsteht,  nament- 
lich also,  wenn  die  Aufbewahrung  oder  Erhaltung  desselben  mit  Aufwand  verknüpft 
ist,  falls  dergleichen  nöihig  geworden,  um  die  Leistung  vertragsmässig  zu  bewerk- 
stelligen, ist  der  Gläubiger  gehalten,  ihm  Ersatz  zu  leisten  ^®^. 


101  Fr.  3.  §.  4.  de  A.  E. ;  von  dieser  SteUe  gut 
dasselbe,  was  vom  Werth  des  Orts,  Anm.  ^ 
a.  £.  bemerkt  worden,  während  in  Ansehung 
des  Werths  der  Zeit  nach  die  Beschränkung 
auf  fungible  Sachen  nach  Anm.  ^  zur  Anwen- 
dung kommt.  Dagegen  tritt  hier  die  Alter- 
native des  §.  S.  eod.  nicht  etwa  umgekehrt 
analog  zu  Gunsten  des  Schuldners  ein,  so  dass 
er,  wenn  der  Preis  zur  Zeit  der  Kondemnation 
niedriger  ist,  nur  zu  diesem  zu  verurtheilen 
wäre,  denn  er  geräth  mit  der  Ins.  der  Klage 
seinerseits  von  Neuem  in  Verzug,  (s.  A.  2.  a.  4,) 
und  der  Vortheil  des  früheren  Verzugs  des 
Gläubigers  für  ihn  besteht  also  darin,  dass  jene 
Alternative  nicht  wider  ihn  dann  Platz  ergreift, 
wenn  der  Preis  zur  Zeit  der  Kondemnation 
höher  wäre.  Dieses  Resultat  kann  befremdend 
erscheinen,  nichts  desto  weniger  ist  es  in  §.4.d. 
coU.  §.  3.  ganz  unzweideutig  enthalten.  (M  a  d  ai 
S.  460  f.  und  Schilling  S.  276.  scheinen  hier- 
bei nichts  Besonderes  zu  finden.)  Fritz  S.  364. 
will  nach  fr.  37.  Mandati  die  Alternative  ein- 
treten lassen,  je  nachdem  der  Werth  zur  Zeit 
der  mora  oder  der  Klaganstellung  geringer 
gewesen,  allein  die  Stelle  handelt  nicht  von 
res  fungib, ,  sondern  von  einer  gpecies,  und  da- 
her ist  eine  Kombination  beider  nicht  möglich. 
Aber  auch  für  letztere  tritt  nach  der  cit.  Stelle 
die  Alternative  nicht  ein,  denn,  wenn  die  Sache 
in  der  Zwischenzeit  vom  Verzug  des  Gläubigers 
bis  dahin ,  wo  es  doch  noch  zur  Klage  deshalb 
kommt,  zufiLllig  an  Werth  verloren  hat,  so  ver- 
steht sich  von  selbst,  dass  nur  dieser  veringerte 
Werth  in  Anschlag  kommen  kann,  weil  ja  der 
Gläubiger  dtapericulum  trägt,  wenn  aber  durch 
Schuld  des  Schuldners,  so  haftet  er  freilich 
dafür  wegen  seiner  Schuld  (s.  im  Text);  sollte 
hingegen  der  Werth  gestiegen  sein,  und  es  sich 
um  diesen  und  nicht  um  die  Sache  selbst  han- 
deln, (letzteren  Falls  käme  jener  nicht  weiter 


in  Betracht,)  so  muss  es  nach  fr.  37.  d.  bei  dem- 
selben, wie  er  zur  Zeit  der  mora  war,  sein  Be- 
wenden behalten,  wie  der  Text  enthält.  Vgl. 
auch  Unterholzner  Bd.  I.  S.  ISI.  Hieraus 
erhellt  nun,  dass  der  Schuldner  solcher  Sachen, 
deren  Preis  mit  der  Zeit  wechselt,  durch  seines 
Gläubigers  Verzug  dann  Schaden  haben  kann, 
wenn  der  Preis  zur  Zeit  des  Verzugs  niedrig 
steht,  und  zu  der  Zeit,  wo  letzterer  endlich  zur 
Annahme  der  Leistung  bereit  ist,  gesdegen  ist. 
Will  er  sich  dem  nicht  aussetzen,  so  muss  er 
sich  zu  dem  ersteren  Zeitpunkt  der  Obligation 
dadurch  entziehen,  dass  er  den  Gegenstand  der 
Leistung  deponirt.  —  Bei  den  Pandektisten 
findet  sich  häufig  und  selbst  noch  bei  Wolff 
S.  495.  der  irrige  Satz,  dass  der  säumige  Gläu- 
biger nur  den  geringsten  Werth  der  schuldigen 
Sache  fordern  könne,  s.  z.  B.  Thibaut  §.dd. 
a.£.  Wening§.242. 

102  Vgl.  über  die  verschiedenen  Ansichten 
Madai  S.  454  ff.  Schilling  S.  276.  Wolff  S. 
486f.,8.nämHch:  1) fr.  105.  de  F.  O.  2)fr.78.§.3. 
eod.  fr.  80.  72.  pr.  de  SoltU.  (die  zweite  Stelle  i«t 
von  einem  ähnlichen  Fall,  wie  die  letzte  zu  ver- 
stehen). Wenn  eine  positive  Handlung  un- 
möglich geworden  ist,  so  wird  ebenfalls  in  der 
Regel  Befreiung  ipso  jure  anzunehmen  sein, 
nur  ist  diese  Unmöglichkeit  freilich  nicht  immer 
so  sichtbar,  um  die  Folge  der  Befreiung  er- 
kennen zu  lassen,  wie  die,  eine  untergegangene 
Sache  zu  leisten. 

i<»  Fr.  1.  §.  3. 4.  de  Periculo  rei  vend.  fr.  38. 
§.  1.  de  A,  E.  fr.  8.  de  Trilico  etc.  leg,  (Vcrgl. 
§.  116.  bei  Anm.  54.)  Mit  dem  obigen  Hecht 
steht  das  nachher  unter  4)  folgende  in  dem  Zu- 
sammenhang imd  Verhältniss,  dass  iuNoth- 
faUen  der  Schuldner  zur  Ausübung  des  letzteren 
schreiten  kann.  Dabei  ist  unter  Berücksich- 
tigung der  Umstände  äusserste  Vorsicht  nöthig, 
um  nicht  dem  Gegner  einen  positiven  Schaden 
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Ausser  diesen  Folgen  von  allgemeinerer  Bedeutung  kommen  jedoch  noch  fol- 
gende  besondere  in  Betracht: 

3)  die  schon  erwähnte  Befugniss  der  Deposition  des  zu  leistenden  Gegenstands, 
welche  dann  die  Zahlung  vertritt,  und  womit  anch  der  Lauf  der  auf  einer  beson- 
deren Obligation  beruhenden  Zinsen  endet  ^^;  auch  ohne  die  Deposition  erlischt 
jedoch  diese  dann,  wenn  nachgewiesen  werden  kann,  dass  das  Geld  ununterbrochen 
von  dem  geschehenen  Angebot  bereit  gelegen  habe,  so  dass  das  Angebot  selbst  als 
fortwährend  geschehen  erscheint  ^^\ 

4)  Die  Befugniss  des  Schuldners  im  Nothfall,  d.  h.  wenn  er  ihn  wegen  über- 
wiegender eigener  Literessen  nicht  länger  aufbewahren  kann,  über  den  zu  leisten- 
den Gegenstand  für  Bechnung  des  Gläubigers  bis  zum  Verkauf,  ja  sogar  bis  zur 
Vernichtung  oder  Preisgebung  desselben  zu  verfügen  (s.  §.  27.  2.  c)  ^^. 


ganz  unnützer  Weise  zuzufügen ,  es  muss  also 
der  Schuldner  kein  anderes  Mittel  haben, 
eigenen  Schaden  abzuwenden,  wobei  jedoch 
die  blosse  Aussicht,  Schadensersatz  nach  Nr.  2) 
fordern  zu  können,  nicht  absolut  in  Anschlag 
kommt.  Die  Berücksichtigung  der  Umstände 
unter  Hinsicht  darauf,  dass  der  Schuldner 
überall  als  redlicher  Mann  handeln ,  und  unter 
den  verschiedenen  ihm  zustehenden  Mitteln 
das  dem  Gläubiger  wenigst  schädliche ,  wenn 
es  nur  zum  Zveck  fuhrt,  wählen  muss,  muss  in 
den  Einzelfällen  leiten,  so  z.  B.  würde  eine 
durch  bestellte  Pfänder  oder  Bürgen  gegrün- 
dete Erwartung,  Schadensersatz  zu  erhalten, 
dem  Schuldner  bei  der  Ausübupg  des  Rechts 
Nr.  4,  entgegenstehen.  (Wolff  S.  489  ff.  er- 
örtert dies  näher  in  einem  Klimax  der  zu  ergrei- 
fenden Maasregeln  bis  zur  Klage  auf  Annahme 
des  Objekts,  nach  fr.  9.  deA.E.,  über  diese  aber 
s.  nachher.)  Die  Verpflichtung  des  säumigen 
Gläubigers  zum  Schadensersatz  mit  der  Bevor- 
wortung  in  Nr.  2)  ist  durch  die  citt  Stellen  nur 
rücksichtlich  der  Erhaltung  und  Aufbewahrung 
direkt  bewiesen;  es  kann  indessen  nicht  be- 
zweifelt werden,  dass  sie  in  dem  ganzen  ange- 
deuteten Umkreis  gilt;  z.B.  der  Schuldner  hätte 
eine  vergebliche  Reise  nach  dem  locus  soL 
gemacht  und  müsste  nachher  noch  eine  zweite 
thun.  Wolff  S.  490.  ^  bezweifelt  (freilich  in 
^Viderspnich  mit  seiner  Ansicht,  dass  der  Gläu- 
biger wegen  culpa  das  Interesse  zu  prästiren 
babe),  dass  dem  Schuldner  eine  Klage  zustehe, 
*usser  wenn  negoHor.  gestio  anzunehmen  sei. 
Allerdings  wird  er  zunächst  ein  Retentions- 
und Kompensationsrecht  ausüben  können ,  so 
dass  es  zur  Klage  selten  kommen  wird,  zumal 
aus  der  später  noch  erfolgenden  Leistung  ohne 
solchen  Abzug  ein  stillschweigender  Erlass 
regelmässig  zu  folgern  sein  wird,  gleichwohl 
auss  ich  dem  Schuldner  auch  eine  Klage  zu- 


sprechen, sobald  sich  nur  eine  selbstständige 
Obl.  nachweisen  lässt.  In  den  drei  ersten  der 
citt.  Stellen  ist  nun  theib  direkt,  theils  indirekt 
(mercedem  dolior.  potest  exigere^  —  per  arbilr. 
Indemnität,  posse  servari)  eine  solche  anerkannt, 
und  zwar  offenbar  die  aus  dem  Kauf  gemeint; 
ebenso  ist  'mfr,9.deA.E.  die  Klage  auf  eine 
Hinwegschaffung  des  gekauften  Gegenstands 
—  Steine  —  nicht  davon  zu  verstehen,  dass  der 
Käufer  als  Gläubiger  denselben  nehmen  solle 
und  müsse,  sondern,  dass  er  durch  Erfüllung 
des  Kontrakts  den  Verkäufer  von  der  Last  und 
Unannehmlichkeit,  jenen  noch  länger  zu  be- 
halten, befreie;  es  kommt  also  auch  hier  allein 
auf  das  Interesse  an,  die  Steine  loszuwerden, 
welches  ja  den  Werth  derselben  weit  über- 
steigen kann,  so  dass  der  Käufer  mit  dem  Ver- 
zicht aufsein  Recht  daran  gar  nicht  loskommt. 
Aber  auch  dann  ist  eine  selbstständige  Obliga- 
tion auf  das  Interesse  anzunehmen,  wenn  über 
die  Leistung,  deren  Ort,  Zeit  und  Ait  und 
Weise  etwas  bestimmt  worden  ist,  denn  darin 
sind  Nebenverträge  enthalten,  und  wenn  also 
der  Schuldner  zwar  auch  nicht  die  Annahme 
der  Leistung  vom  Gläubiger  rechüich  erzwingen 
kann,  so  steht  ihm  doch  aus  den  Beabredungen 
über  die  Modalitäten  derselben  ein  Anspruch 
auf  Ersatz  des  Schadens  oder  Aufwands  zu, 
welchen  des  Gläubigers  jenen  Beabredungen 
zuwiderlaufendes  Benehmen  veranlasst  hat. 
Soweit  freilich  hiernach  eine  Klage  nicht 
cxistirt ,  kann  der  Schuldner  seine  desfallsigen 
Ansprüche  nur  excipiendo  geltend  machen ,  s. 
z.  B.  fr.  8.  Triiico  etc,  leg, 

104  Fr.  7.  h.  t,  c.  9. 19.  eod,  s.  §.  las. 

105  Fr.  122.  §.  5.  de  V.  O.  s.  dazu  ünter- 
holzner  Bd.  I.  S.  130.  e.,  auch  Schilling 
S.  284  f. 

106  S.  Anm.  lOS.  ohne  triftigen  Grund  will 
wegen  des  Beispiels  vom  Wein  in  den  dort  citt. 
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6)  Es  endet  die  Verpflicbtang  ssn  Verzugszinsen,  oder  sie  entsteht  gar  niclit, 
ingleichen  der  Bezug  des  dem  Gläubiger  bis  dahin  zugestandenen  Grenusses  frem- 
der Sachen,  also  im  Besonderen  auch  der  antichretische  Vertrag  für  einen  Pfand- 
gläubiger, und  die  Befugniss,  die  Pfander  zu  verkaufen  ^^^. 

6)  Endlich  treten  die  vertragsmässigen  auf  Nichterfüllung  oder  Verzug  des 
Schuldners  gesetzten  NachtheOe,  wenn  sie  noch  nicht  verwirkt  sind,  wo  ae  denn 
freilich  durch  Verzug  des  Gläubigers  nicht  aufgehoben  werden,  nicht  ein,  während 
natürlich  die  umgekehrt  wider  den  Gläubiger  gesetzten  in  Wirksamkeit  treten  ^^. 
Bis  auf  den  zuletzt  gedachten  Fall,  wo  eine  Klage  aus  dem  Vertrag  entspringt,  ist 
das  zur  Geltendmachung  der  Wirkungen  des  Verzugs  dem  Schuldner  zuständige 
Hauptrechtsmittel  die  Exception  (e/oZi),  namentlich  durch  Innebehalten  oder  Abrech- 
^ßjjio».  nuj.  -^egen  der  der  zweiten  Art  ist  Klage  möglich,  soweit  der  Qnmd  zu 
den  desfallsigen  Ansprüchen  in  Nebenbeabredungen  zur  Hauptobligation  liegt  *^^. 

2.  Die  Gründe,  aus  welchen  ein  Verzug  des  Gläubigers  als  eingetreten  e^ 
scheint,  sind  ähnlich,  wie  die  für  den  Verzug  des  Schuldners,  doch  ohne  analoge 
Beziehung,  in  zwei  Klassen  zu  sondern: 

a.  Parallel  der  Mahnung  des  Schuldners  durch  den  Gläubiger,  als  Gmnd  des 
Verzugs  des  ersteren,  steht  hipr  als  solcher  für  den  Gläubiger  das  Angebot  der 
Leistung  und  die  darauf  grundlos  erfolgte  Weigerung  der  Annahme  ^*^,  Von  diesen 
beiden  Momenten  ist  das  erste  immer  positiv,  das  zweite  nicht.  Jedes  steht,  nm 
diese  Wirkung  herbeiführen  zu  können,  unter  besonderen  Voraussetzungen. 

aa.  1)  Das  Angebot  der  Leistung  muss  von  der  Art  sein,  dass  sie  unmittelbar 
und  sofort  geschehen  soll  und  kann,  so  dass  es  nur  darauf  ankommt,  dass  sie  der 
Gläubiger  annehme.  Es  umfasst  zweierlei,  die  Erklärung,  leisten  zu  wollen,  und 
die  AuflPorderung,  in  Empfang  zu  nehmen;  die  ßrstere  ohne  die  letztere  wäre  ohne 
Erfolg,  und  ob  diese  in  jener  enthalten  sei,  ist  eine  Frage  von  thatsächlicher  Natur. 
Dies  ist  aber  nicht  so  aufzufassen,  als  müsse  das  Angebot  immer  und  unbedingt  de^ 
gestalt  geschehen,  dass  im  Augenblick  ihm  die  Leistung  folge,  und  die  Mittel  dazu 
gegenwärtig  und  vorhanden  seien,  also  namentlich,  wenn  es  mündlich  geschieht, 

Stellen  Madai  S.  470,  diese  Verfugung  als  ein  noch:  1)  fr.  6.  de  OpU  leg.^  darin  aber  ist  nicht 
besonderes  Recht  des  Weinverkäufers  ansehen,  von  mora  cred,  die  Rede,  sondern  nur  davon. 
Unbedenklich  muss  sie  zunächst  schon  auf  dass  er  sich  zur  Ausübung  eines  Wahhrechts 
andere  Flüssigkeiten  Anwendung  leiden ;  aber  binnen  einer  vom  Richter  gesetzten  Frist  Dicht 
auch  auf  andere  Sachen,  nur  wird  esrücksicht-  versteht,  vgl.  Fritz  S.  856.  Die  mora  muss 
lieh  ihrer  —  etwa  lebende  Thiere,  Vögel  aus-  hier  doch  wie  gewöhnlich  schon  durch  das  An- 
genommen —  sich  selten  treffen,  dass  nicht  gebot  des  Schuldners  eintreten,  denn  dass  such 
andere  Maasregeln  hier  zum  Zweck  fuhren,  dieses  in  solchem  Fall  möglich  sei,  also  eine 
Flüssigkeiten  kann  man  ohne  Gefäss  nicht  Aufforderung  zum  Wählen,  lässt  sich  doch 
erhalten,  —  Korn  lässt  sich  aus  den  Säcken,  nicht  bestreiten;  2)  c.  9.  Ji.  t.  ist  wegen  des  heu- 
wenn  man  deren  bedarf,  in  irgend  einem  Raum  tigen  Zinsfusses  veraltet;  8)  fr.  18.  pr.  deConsi- 
aufden  Boden  schütten.  Für  Geld  findet  sich  pec.  Diesem  kann  ich  keine  besondere  Wir- 
imter  den  hier  vorausgesetzten  Umständen  kung  abgewinnen  ;8.Amn.^ 
immer  Raum  oder  Gelegenheit,  es  zu  erhalten.  m  Yt  S  de  TrÜico  etc  lea 

107  C.  11.  h,L  c.  5.  de  Distract.  pign.  vgl.  *    *                       '    ^' 
Schillinga,a.O.S.278f.  ^o  s.Amn.ia3. 

108  S.  §.  88.  Anm.  *  Vgl.  Madai  S.  472.  m  Fr.  7.  Ä.  L  fr.  72.  §.  2.  de  V.  0.  fr.  72.  pr. 
Ders.  weist  S.  462  ff.  noch  mehrere  oft  als  de  SoluU  fr.  17. de Pecun.const  Manhathäufig 
Wirkungen  der  mora  cred.  angeführte  Erschei-  die  beiden  obgedachten  Momente  als  allgemeine 
nungen  zurück,  darunter  aber  bestreitet  er  irrig  Erfordernisse  der  mora  cred.  angesehen,  allein 
die  unter  5)  Am  Schluss  gen.,  s.  Schilling  daa  ist  irrig,  s.  Schilling  a^  a.  0.  S.  242  if. 
S.  278.    Letzterer  rechnet  S.  279.  hierher  auch  Wo  1  ff  S.  406  ff. 
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der  Gegenstand  derselben  mitgebracht  und  dargereicht  werde,  und  wenn  schriftlich, 
äass  er  den  Brief  begleite,  sondern  im  Allgemeinen  nur  so,  dass  das  Angebot  ernst- 
lich gemeint  sei,  und  sobald  der  Gläubiger  sich  nur  bereit  erklärt,  die  Leistung  un- 
verzüglich Terwirklicht  werden  kann^^.    Dies  grfindet  sich  sEum  Theil  in  der  Noth- 


^^  Die  ältere  Doktrin  theilte  die  Oblation 
bekanntlich  in  realis  imd  verbalüj  und  nun 
stritt  man  lebhaft,  wann  erstere  ausreiche  und 
wann  nicht,  oder  gar,  ob  die  eine  oder  die 
andere  durchgreifend  erforderlich  sei,  oder 
resp. genüge;  vgl.  Madai's  Bericht  S.  231  ff., 
es  ist  dabei  von  vielen  Stellen  ein  ganz  falscher 
Gebrauch  gemacht.  Die  virklich  eingreifen- 
denQuellenzeugnisse  sprechen  von  vereinselten 
F&Uen  und  sind  spArlich,  und  ein  richtiges  Ba- 
soltat  lisst  sich  weniger  direkt  oder  indirekt 
aus  ihnen,  als  unter  Berücksichtigung  allge- 
meiner Gesichtspunkte  und  Begriffe  gewinnen, 
(ygL  auch  Fritz  S.  352  ff.)  sehr  leicht  aber 
durch  falsches  Generalisiren  einzelner  Stellen 
Terfehlen.  Von  solchen  konmien  namentlich 
in  Betracht :  l)  fr.  39.  de  Solut,,  worin  die  Mög- 
lichkeit sofortiger  Zahlung  des  Gelds  voraus- 
gesetzt, abei:  nur  ebiparatum  me  solvere  er- 
fordert ist;  2)  fr.  72.  pr.  eod.  fr.  7.  Ä.  L  c.  6. 19. 
eod.  c.  9.  de  Solution,  Nov.  XCI.  c.  2.,  worin  die 
wirkliche  Oblation  des  Gegenstands  als  ge- 
schehen gedacht  zu  sein  scheint,  ohne  aber  es 
als  Erfordemiss  hinzustellen;  3)  fr.  4.  §.  1.  de 
Eo  quod  certo  /.,  worin  für  oblata  pecutUa ,  vel 
dq>osita^  vel  ex  facäi  solvenda  gleiche  Wirkung 
anerkannt  wird,  und  welches  daher  besonders 
wichtig  ist;  4)  s.  femer  die  Stellen  der  Anm.  ^, 
—  Am  gewöhnlichsten  ist  für  die  mora  cred, 
ohne  besonderes  weiteres  Kennzeichen  der  Vor- 
aussetzungen der  allgemeine  Ausdruck:  per 
eum  stetit, per  eum  factum  est  Da  nun  nirgends 
das  Erfordemiss  des  thatsächlichen  Anbietens 
aufgestellt  ist,  so  wird  dem  im  Text  beim  Noten- 
zeichen aufgestellten  Besultat  nicht  leicht  ein 
gegründetes  Bedenken  entgegengehalten  wer- 
den können.  (S.  auch  Schilling  a.  a.  O.  S. 
242  f.)  Die  sofortige ,  unverzügliche  Leistung 
ksnn  allerdings  nicht  von  einem  möglichen 
(und  nothwendigen)  momentanen  Nachfolgen 
rentanden  vrerden,  sobald  der  Gläubiger  zur 
Annahme  bereit  ist,  sondern  auch  wieder  nur 
in  Gemäsheit  der  Umstände  und  der  ihnen  ent- 
sprechenden physischen  Möglichkeit,  z.  B. 
wenn  eine  Berechnung  vorhergehen  muss,  (s. 
fr.  39.  de  Solut.)  oder  wenn  ein  Abwesender 
offeiirt  und  daneben  die  Zusendung  von 
Waaren  auf  gewöhnlichem  Frachtweg  be- 
wirkt, die  dann  erst  später  als  der  Brief  an- 


konunen,  oder  wenn  z.  B.  ein  Leipziger 
Haus  von  einem  Hamburger  Waaren  gekauft, 
letzteres  wiederholt  vergeblich  Abnahme  ge- 
fordert hat,  und  endlich  anzeigt,  man  habe  sie 
bis  zum  Eingang  der  Disposition  ineinemPack- 
hof  depouirt,  so  dass  also  bis  zum  Empfang 
noch  längere  Zeit  verstreichen  würde.  Die 
neueren  Wortftkhrer  in  dieser  Lehre,  Madai 
und  Wolf f,  sind  (S.  280  iL  S.  412  ff.)  mit  ein- 
ander und  mit  dem  obigen  Besultat  unter  der 
Beschränkung  einverstanden,  dass  ein  that- 
sächliches  Angebot  doch  in  den  besonderen 
Fällen,  wo  der  Schuldner  einer  beweglichen 
Sache  sie  dem  Gläubiger  zu  bringen  hat,  als 
nothwendig  betrachtet  werden  müsse.  Meine 
Hauptgegengründe  dagegen  enthält  der  Text 
bei  Anm.  1^7.  Ein  besonderer  ist  noch  der, 
dass,  wenn  diese  Ansicht  richtig  wäre,  der 
Gläubiger  in  dem  Fall,  wo  ein  locus  solut.  be- 
stimmt worden,  an  welchem  ihm  also  nur  mit 
vollem  Erfolg  angeboten  werden  kann,  sich  nur 
nicht  dort  antreffen  zu  lassen  brauchte,  um  nie- 
mals in  moram  versetzt  werden  zu  können. 
Der  letztere  der  beiden  Gen.  will  denn  auch 
Ausnahmen  zugelassen  wissen,  (S.  417.)  welche 
jedoch  den  Satz  umstossen.  Er  ist  aber  auch 
inderThatso  unpraktisch,  dass  seine  Anwen- 
dung unaufhörlich  zu  Beschränkungen  fuhren 
müsste ,  wenn  num  nicht  Ungereimtes  oder  gar 
Unmögliches  verlangen  will..  Soll  der,  wer 
einige  tausend  grosse  Schiffbauhölzer,  deren 
jedes  zum  Transport  einen  Wagen  mit  vier 
Pferden  erfordert,  zu  liefern  hat,  diese  dem 
Gläubiger  gleichzeitig  (s.  Nr.  8,)  vor  das  Haus 
bringen,  wo  sie  keinen  Baum  finden  werden, 
da  die  Beihe  meilenlang  sein  wird ,  —  und  smd 
dann  die  hintersten  weitentfemten  auch  offerirt? 
oder  soll  der,  wer  50,000  Thaler  inThalerstücken 
zahlen  soll,  etwa  die  ganze  Summe  dem  Gläu- 
biger in's  Haus  bringen,  um  ihn  m  moram  ver- 
setzen zu  können?  Und  wo  soll  hier  die  Grenze 
beginnen,  mit  welcher  die  Nothwendigkeit 
wegfallt?  Es  ist  aber  nicht  einmal  erforderlich, 
auf  Beispiele  solcher  Art  Bezug  zu  nehmen. 
Wer  z.  B.  nur  5  Thaler  zu  zahlen  hat  und  mit 
ihnen  zum  Gläubiger  geht,  sie  diesem  anzubie- 
ten, soll  der  sie  etwa  in  der  Hand  haben  müssen 
und  nicht  in  der  Tasche  tragen  dürfen?  Wie 
nun,  wenn  der  Gläubiger  nach  erfolgter  Er- 
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wendigkeit.  Wäre  nämlich  deren  Gegenstand  ein  Ornndstttck,  so  kann  das  Ange- 
bot nur  durch  wörtliche  Erklärung  geschehen,  und  diese  ist  Vollständig  genügend, 
wenn  die  Umstände  danach  sind,  dass  zur  Uebergabe  Alles  vorbereitet  ist  und  die 
Besitzergreifung  allein  vom  Gläubiger  abhängt  ^^^  Auch  bewegliche  Sachen  aber 
können  von  der  Art  und  Zahl  sein,  dass  deren  Leistung  gar  nicht  durch  ein  üebe^ 
bringen  und  Darreichen  möglich  oder  zum  Zweck  des  Angebots  als  nöthig  voraas- 
zusetzen  ist,  z.  B.  ein  Schiff,  oder  eine  grosse  Quantität  Bauholz.  Bei  Leistongen 
femer,  die  ein  eigentliches  Thun  umfassen,  kann  ein  Angebot  anderer  Art,  als  durch 
die  Erklärung  sofortiger  Bereitwilligkeit  und  das  Vorhandensein  etwaniger  daza 
nöthiger  Anstalten  ebensowenig  gedacht  werden  ^^K  Ist  das  Produkt  einer  eigenen 
Handlung  oder  Arbeit  zu  leisten,  so  kommt  es  darauf  an,  ob  die  Möglichkeit  dazu 
in  sofern  vom  Gläubiger  abhängt,  dass  er  die  Vornahme  derselben  an  Gegenständen, 
welche  unter  seiner  Botmässigkeit  stehen,  erst  zu  gestatten  hat,  oder  nicht,  sondern 
dieselbe  ausschliesslich  dem  Schuldner  anheimgegeben  ist.  Im  ersteren  Fall  gilt 
vom  Angebot  dasselbe,  wie  so  eben  bei  den  ein  blosses  Thun  begreifenden  Leistun- 
gen gesagt  worden;  im  zweiten  Fall  aber  ist  ein  wirksames  Angebot  allerdings  nicht 
eher  möglich,  bis  das  Produkt  hergestellt  ist,  übrigens  aber  jenes  an  sich  von  dem 
in  anderen  Fällen,  und  namentlich  von  dem  zu  leistender  beweglicher  Sachen,  nicht 
yerschieden  ^^^  —  Wenn  femer  der  Gläubiger  beweglicher  Sachen  von  anderer  als 
der  vorher  gedachten  Art  verpflichtet  ist,  dieselben  vom  Schuldner  abzuholen,  so  ist 
die  Erklärung  und  Aufforderung  ohne  Begleitung  des  Gegenstands  der  Leistong, 
also  ein  sog.  blos  mündliches,  nicht  auch  thatsächliches  Angebot,  ebenfaUs  vollkom- 
men geeignet,  eine  Verweigerung  der  Annahme  als  Verzug  des  Gläubigers  erschei- 


klfirung  des  Schuldners,  zahlen  zu  wollen,  be- 
vor er  ihrer  ansichtig  wird,  sich  schweigend 
entfernt,  so  dass  die  Zahlung  an  ihn  unmöglich 
wird  —  soll  derselbe  nicht  in  tnoram  versetzt 
erscheinen?  Ist  hier  aber  ein  thats&chliches 
Angebot  geschehen?  Allerdings  würde  das 
Angebot  nicht  gehörig  geschehen  sein,  wenn 
der  Schuldner  sie  zu  dieser  Zeit  nicht  disponibel 
gehabt  hat,  so  dass  er  sie  nicht  würde  haben 
zahlen  können,  sobald  jener  sie  hätte  annehmen 
wollen,  und  möglich  ist  es,  dass  auf  diese  Weise 
ein  täuschendes  Vorgeben  den  Schuldner  zu 
dem  Zweck  führt,  den  Gläubiger  in  moram  zu 
versetzen ,  von  dem  er  im  Voraus  weiss,  dass  er 
das  Geld  nicht  annehmen  werde,  denn  dieser 
müsste  einen  solchen  Einwand  beweisen,  was 
u.  U.  unmöglich  sein  kann;  allein  das  kann  an 
der  Kichtigkeit  des  behaupteten  Satzes  nichts 
ändern,  da  er  es  ja  durch  seine  Schuld  nicht 
dazu  hat  kommen  lassen,  sich  davon  zu  über- 
zeugen zu  können. 

11»  Vergl.  Madai  S.  286,  Wolff  S.  415. 

11^  Es  wird  von  den  Umständen  und  der  Na- 
tur der  Handlung  abhängen,  ob  Vorarbeiten, 
Anschaffung  von  Material  und  dergl.  dazu  er- 
forderlich sind;  wo  nicht,  so  genQgt  die  ein- 
fache Erklärung  und  der  Gläubiger  hätte  dann 
abwarten  sollen,  ob  sie  verwirklicht  werde. 


Glück  Comm.  Bd.  IV.  S.  408.  hält  letztere  nach 
fr.  89.  de  R,  J,  immer  für  ausreichend,  allein 
diese  Stelle  hat  auf  Erfüllung  von  Bedingungen 
Bezug,  die  der  Gläubiger  verhindert,  und  würde 
ja  auch  hier  eine  gar  nicht  eintretende  TTirkung 
bedeuten,  nämlich  des  Verlusts  des  Rechts,  die 
Handlung  zu  fordern.    S.  noch  folg.  AnoL 

115  Man  nehme  hierzu  folgende  Beispiele: 
es  hat  1)  ein  Baumeister  die  Verpflichtung,  ein 
Haus  zu  bauen;  2)  ein  Schuhmacher  die,  ein 
Paar  neue  Stiefeln  zu  machen;  3)  ein  Maarer 
die,  ein  Haus  abzuputzen,  oder  ein  Tagelöhner 
die,  einen  Graben  zu  heben;  4)  ein  Bote  die, 
einen  Weg  und  eine  Bestellung  zu  machen. 
Die  drei  ersten  sind  opera  schuldig,  der  letzte 
operasj  oder  ein  blosses  facere.  Rücksichtlich 
der  ersteren  würde  es  darauf  ankommeii,  ob  der 
Schuldner  dabei  ganz  unabhängig  ist,  wie  im 
zweiten  Beispiel,  oder  wenn  ihm  der  Platz  zum 
Hausbau  zur  freien  Disposition  gestellt  ißt, 
oder  ob  er  überhaupt  seine  Leistung  nicht  eher 
beginnen  kann,  als  der  Gläubiger  es  zulässt, 
z.  B.  dieser  müsste  erst  die  nöthigen  Anstalten 
zum  Abputz  des  Hauses  an  diesem  selbst  ge- 
statten, und  verweigert  es.  —  Die  Umstände 
ergeben  hier,  was  in  den  einzelnen  Fällen  da/u 
gehört,  das  Angebot  erfolgreich  erscheinen  zu 
lassen* 


Digitized  by 


Google 


§.  93.    Vom  Ausbleiben  fklliger  Leistongea  und  dem  Venog.  217 

nen  va  lassen  ^^^.  Hat  umgekehrt  der  Schuldner  die  Sache  dem  Gläubiger  zu  brin- 
gen, so  könnte  es  scheinen,  dass  das  Angebot  nur  in  deren  Begleitung  wirksam  seL 
Allein  aus  dieser  Verpflichtung,  welche  nur  der  Vollziehung  der  Leistung  selbst  an- 
gehört, lässt  sich  ein  besonderes  Erfordemiss  zum  Angebot  um  so  weniger  folgern, 
als  die  Natur  der  Sachen,  also  etwas  ZufUliges  und  Thatsächliches,  einen  Einflusa 
aaf  dessen  Voraussetzung,  und  also  auf  das  obligatorische  Verhältniss  selbst  ausüben 
vürde,  die  Frage  aber,  ob  sie  ihrer  Natur  nach  der  vorher  gedachten  ersten,  oder 
der  anderen  Art  angehören,  sobald  es  sich  nicht  um  leicht  transportable  Gegen- 
stände handelt,  oft  willkührlichen  Ansichten  überlassen  werden  müsste  ^^l  Wenn 
aidüch  deren  Leistung  auf  andere  Weise,  als  durch  Abholen  von  Seiten  des  Gläu- 
bigers oder  üeberbringen  des  Schuldners  an  diesen  geschehen  soll,  so  brauchen, 
mn  ein  wirksames  Angebot  herzustellen,  wieder  nur  zugleich  die  Anstalten  und 
Vorbereitungen  dazu  getroffen  zu  sein.  —  Uebrigens  ist  in  allen  Fällen  das  Ange- 
bot unter  Voraussetzung  und  auch  unter  ausdrücklicher  Bevorwortung,  dass  der 
Gläubiger  in  Bezug  auf  die  Leistung  das  thue  und  gewähre,  was  ihm  dabei  den 
Umständen  nach  obliegt,  als  Quittungsleistung,  Herausgabe  der  Schuldurkunde  und 
dergleichen,  und  bei  gegenseitigen  Obligationen  gegen  das  Verlangen  der  Gegen- 
leistung, zulässig  und  wirksam,  indem  die  Verweigerung  der  Erfüllung  dieser  Ob- 
liegenheiten der  der  Annahme  gleichsteht  ^^^ 

2)  Um  dem  Angebot  hinsichtlich  der  Personen,  welche  dabei  thätig  werden, 
seinen  Erfolg  zu  sichern,  gelten  im  Allgemeinen  die  Grundsätze  von  der  Zahlung. 
Es  muss  also  der  Schuldner  flQiig  sein,  von  seinem  Vermögen  zu  veräussem,  soweit 
die  Leistung  eine  Veräusserung  enthält  Soweit  femer  die  Leistung  nicht  von  der 
Art  ist,  dass  sie  nur  vom  Schuldner  selbst  angenommen  zu  werden  braucht,  was 
oamentllch  von  den  ein  eigentliches  Thun  betreffenden  gilt,  wobei  es  gerade  darauf 
ankommt,  dass  der  Schuldner  dieses  in  Perton  verrichte,  kann  Jeder  für  ihn  mit 
Elfolg  anbieten,  wer  für  ihn  zahlen  kann  (s.  §.  90.  z.  A.)^^^;  auch  kann  er  es 
Batürüch  durch  einen  Bevollmächtigten  thun.  Der  Gläubiger  dagegen  muss  fähig 
sein,  Zahlung  mit  Erfolg  anzunehmen,  wenn  ihm  soll  angeboten  werden  können;  ist 
er  es  nicht,  so  kann  es  nur  an  die  Person  geschehen,  welche  für  ihn  diese  Fähigkeit 
Hat,  also  ein  Vormund  oder  Gurator.  Ebenso  kann  den  zur  Empfangnahme  der 
Leistung  bevollmächtigten  Personen,  mögen  sie  ein  General <  oder  Spezialmandat 
dazu  erhalten  haben,  mit  Erfolg  für  den  Gläubiger  angeboten  werden  ^^^. 

3)  Das  Angebot  muss  die  Leistung  in  ihrem  ganzen  Umfang  betreffen,  indem 
sich  der  Gläubiger  nicht  theilweise  Zahlung  gefallen  zu  lassen  braucht,  sobald  sie 
nicht  in  einzelnen  Posten  und  Terminen  geschehen  sollte,  wo  dann  für  jeden  Theil 

^^6  Fr.  1.  §.  3.  (2e  Periculo  rei  vend, ;  dass  eine  kung,  wenn  nicht  dem  Schuldner  damit  ein  Ge- 
Abrede der  Art  Statt  gefunden,  folgt  aus  der  fallen  geschehe. 

Wirksamkeit  des  denunciare,  ut  tollai.  fr.  3.  §.  4.  ^^  Hierüber  ist  Streit,  indem  manche  einen 

(2e^.£,  auch  hier  ist  dieselbe  dem  ganzen  Zu-  Unterschied  zwischen  der  Art  des  Mandats 

sammenhang  nach  vorausgesetzt,  da  sogar  ein  machen,  s.  M.  und  W.  a.  d.  a.  O.,  dagegen  aber 

Angebot  danach  nicht  einmal  nöthig  schemt,  s.  Schilling  a.  a.  O. ;  es  muss  nämlich,  da  nach 

Wolff  S.  418  f.  und  414.  Tergl.  auch  Madai  fr.  12.  pr.  de  SoluL  einem  so  gut  wie  dem  ande- 

8. 237.  ren  gezahlt  werden  darf,  und  da  nach  fr.  34. 

117  Vergl.  Anm.  ^^,  §.  3.  eod.  in  einem  solchen  Mandat  zugleich  die 

^  Vergl.  Wolff  S.  438  f.  Anweisung  an  den  Schuldner  zum  Zahlen  liegt, 

^  VergL  Madai  S.  246  ff.  Schilling  a.  a.  nothwendig  folgen,  dass  er  nun  auch  demjeni- 

O.S.244.WolffS.424f.A.M.  ist  Fritz  S.350.,  gen  die  Leistung  mit  Erfolg  muss  anbieten 

iadessen  kommt  er  zu  keiner  festen  Meinung,  dürfen,  der  sie  annehmen  soll.    S.  auch  Fritz 

sondern  verneint  den  Satz  mit  der  Beschrän-  S.  351. 
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ein  iheilweises  Angebot  erfolgen  darf;  also  auch  in  Ansehung  späterer,  wenn  die 
früheren  noch  nicht  abgetragen  sind,  oder  einzelner  von  allen  fälligen,  denn  in  An- 
sehung der  Zahlung  erscheint  die  Leistung  eines  jeden  Posten  wie  eine  besondere. 
Sind  mehrere  getrennte  Forderungen  gleichzeitig  ftlllig,  so  brauchen  um  so  weniger 
alle  zusanunen  angeboten  zu  werden,  sondern  es  ist  rücksichtlich  jeder  einzeben 
zulässig  ^\ 

4)  Bücksichtlich  der  Zeit  und  des  Orts  des  Angebots  gelten  im  Allgemeinen 
die  Grundsätze  von  der  Erfüllung  der  Obligationen,  d.  h.  es  kann  nur  dann  und  da 
angeboten  werden,  wann  und  wo  der  Gläubiger  annehmen  muss^^^.  Bücksichtlich 
der  Zeit  ist,  wenn  ein  Erfüllungstag  festgesetzt  worden,  früheres  Angebot  dann  zu- 
lässig, wenn  dieses  dem  Interesse  des  Gläubigers  nicht  zuwider  ist,  sei  es,  dass  er^ 
wie  durch  vertragsmässig  noch  auf  längere  Zeit  zu  beziehende  Zinsen  einen  wirk- 
lichen Nachtheil  dadurch  erleiden  würde,  oder  dass  ihm  die  Zeit  wegen  zusammen- 
treffender Umstände  nur  ungelegen  ist  ^^\  Bei  unbetagten  Forderungen  flült  diese 
Beschränkung  weg,  und  es  gilt  dann  nur,  übrigens  aber  auch  ganz  allgemein,  die 
Beobachtung  des  Zeitpunkts  in  gleicher  Weise,  wie  für  die  Mahnung,  s.  A  2. 
a.  2)12*. 

bb.  Die  Nichtannahme  der  ^mgebotenen  Leistung  kann  sowohl  durch  ausdrfick- 
liche  Weigerung,  als  durch  ein  sich  passiv  Verhalten  und  Schweigen  geschehen. 
Soll  sie  die  Wirkung  des  Verzugs  herbeiführen,  so  darf  kein  Grund  vorhanden  sdn, 
welcher  den  Gläubiger  dazu  berechtigt;  diese  ruhen  sämmtlich  in  der  gemeinsamen 
Quelle,  dass  das  Angebot  auf  gehörige  Weise  geschehen  sei  ^^^ 

b.  Auch  ohne  geschehenes  Angebot  der  Leistung  aber  wird  der  Gläubiger  in 
Verzug  rücksichtlich  der  Annahme  versetzt,  wenn  es  nur  zunächst  an  ihm  li^ 
dass  die  Leistung  nicht,  oder  wenn  ein  Tag  dazu  bestimmt  worden,  nicht  zur  rechten 
Zeit  erfolgt  ist.     Wenn  nämlich: 

aa.  der  Gläubiger  dem  Schuldner  erklärt,  dass  er  die  Leistung  nicht  annehmen 
werde,  —  vorausgesetzt  natürlich,  dass  damit  nicht  ein  Verzicht  darauf,  ein  Erlass 
ausgesprochen  wird,  —  also  entweder  blos  für  jetzt  noch  nicht,  oder  unter  Auftei- 
lung von  Ansinnen  an  den  Schuldner,  oder  gewisser  Bedingungen,  welche  sich  die- 
ser nach  der  Natur  der  Obligation  nicht  gefallen  zu  lassen  braucht,  und  welche 

lÄi  S.Madai  S.237ff.Wolff  S.425.  fr.7.Ä.f.  Vergl.  Sc  hillin  g  a.a.O.  S.  246.  (auch 

la  S.  diese.  S.  240ff.  und  S. 428 ff.  vergl.  die  ^"^^  ^•^"•)  ^^'  gegen Madai S. 758ff., wel- 

SteUen  der  folg.  Anm.  c.  9.  de  Solut  ^^^'  "'*^^«  ^^®'  dieselben  Entschuldigungs- 

,..  „    ^  ,       '  ^   „  ,    ^  ,  gründe  för  den  Gläubiger  wie  für  den  Schuld- 

1»  S.  fr.  122.  pr.  deV.  Ob.  39   d^  Salut.  L  bei  der  Mahnung  gelten  l«sen  .riU.  Wolff 

{verha:   quui  enmac.)  und  dazu  Schilling  3.434^^^  ^^h  dencammit  hierheixiehen, 

S.243.be8.gegenM.8Ansichtüberdie8eStre.t-  ^^j^^,  ^^^  ^^^^^  dieAnnahme  annuSglich 

frage.    SteUen,wiefr.38.§.16.  fr.l37.§.2.  ^^^     Die««  kann  ich  nicht  «ugeben,  weU 

(r.  «am  et  quod  etc.)  de  V.O.  fr.  70.  de  Salut  ^^  „ögUehen  NachtheUe  nun  den  nicht  we- 

.«nd  nur  davon  zu  jeratehen.  wenn  der  Auf-  „j       ^^huldigen  Schuldner  treffen  würden. 

«chub  im  Interesse  des  Schuldner,  geschehen  j^^  j^  ^^^^  ^  ^^^^^  demgemfa«  als  m- 

^^  '  opportune  loco  vel  /emjpor«geflchehen  erschiene, 

lÄ*'  Es  ist  früher  mit  der  Oblation  noch  die  z.  ß.  einem  todtkranken  Gläubiger  geschieht, 

Obsignation  und  Deposition  der  zu  leistenden  oder  dem  im  Geföngniss  Sitzenden,  würde  eine 

Gegenstände  in  einen  nothwendigen  Zusam-  Rücksicht  der  Art  begründet  sein,  die  im  All- 

menhang  gebracht  worden,  aber  irrig,  indem  gemeinen  für  den  Richter  nach  Analogie  der 

damit  die  Leistung  selbst  geschehen  würde;  s.  für  die  Mahnung  in  Betracht  kommenden  Um- 

Madai  S.  252  ff.  Wolff  S.  4SI  ff.  stände  nicht  minder  als  geboten  zu  betrachten 

125  Fr.  72.  pr.  de  SoluL  fr.  17.  de  Pecun.  const.  ist. 
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i«S.WolffS.407ff. 


110. 


nachmalfl  für  unbegründet  befanden  werden,  so  gerftih  er  damit  in^Verzug,  indem  er 
non  dem  Schuldner  die  Leistung  unmöglich  und  das  Angebot  im  Voraus  yergeblich 
macht  ^^.  Von  den  hierbei  handelnden  Personen  gilt,  wie  ftlr  alle  folgenden  Fälle, 
dasselbe,  was  vorher  unter  a.  aa.  2)  bemerkt  wmrde  ^'^. 

bb.  Wenn  sich  der  Gläubiger  an  dem  beabredeten  Ort  der  Leistung  zu  der 
dafiSr  bestimmten  Zeit,  oder  da  und  dann,  wo  und  wann  dies  der  Natur  und  Art  der 
Leistung  und  den  Umständen  nach  zu  erwarten  ist,  nicht  stellt,  also  in  Ermangelung 
solcher  Beabredungen  und  besonderen  Voraussetzungen  von  seinem  Wohnort  zu  der 
Zeit  abwesend  ist,  wo  das  Angebot  geschehen  darf,  so  tritt  für  denselben  Verzug 
ein,  sobald  der  Schuldner  anwesend  und  bereit  zur  Leistung  ist,  diese  aber  wegen 
der  Abwesenheit  des  ersteren  nicht  anbieten  und  leisten  kann  ^^.  Ist  derselbe  ver- 
pflichtet, die  Sache  vom  Schuldner  abzuholen  und  anwesend,  so  entsteht  der  Verzug 
för  ihn  nicht  schon  dann,  wenn  er  nicht  zu  diesem  kommt  oder  schickt,  sondern 
erst,  wenn  er  auf  vorangegangenes  Angebot,  hier  also  die  Aufforderung  des  Schuld- 
ners (s.  2.  a.  aa.  1)  a.  E.),  dem  nicht  nachkommt  ^^. 

cc.  Es  tfitt  femer  Verzug  des  Gläubigers  ein,  wenn  der  Schuldner,  um  zu 
zahlen,  eine  spezielle  Berechnung  der  Forderung  verlangt,  und  der  Gläubiger  diese 
aa&nstellen  unterlässt,  vorausgesetzt,  dass  eine  solche  nöthig  ist,  um  vollständige 
Zahlung  leisten  zu  können  ^^. 

C.  Die  Wirkungen  des  Verzugs  sind  nicht  nur  augenblickliche,  sondern  währen 
fort,  sobald  derselbe  einmal  eingetreten  ist^^.     Dagegen  ist  es  möglich,  dass  sie 

werden  sollen.  Ich  kann  darin  nichts  Eigen- 
thümliches  entdecken,  sondern  halte  es  für 
ebenso  gleichgültig,  wenn  er  nicht  schon  in  sei- 
nem besonderen  Gefäss  sich  befindet,  wie  wenn 
die  in  Empfang  zu  nehmende  Geldsumme  noch 
nicht  abgezählt  und  gepackt  ut  Dagegen  be- 
ruht der  Unterschied  des  obigen  vom  Torher- 
gehenden  Fall  darin,  dass,  wenn  ein  Leistungt- 
ort  festgesetzt  worden ,  erst  an  diesem  angebo- 
ten werden  kann  und  darf,  im  ersteren  aber 
nichts  Besonderes  weiter  fiir  die  Anwendung 
der  gewöhnlichen  Grundsätze  von  der  Oblation 
in  Betracht  kommt 

130  C.4.<l«t^«ir.^upiV/.MadaiS.264ff.und 
Wolff  S.  439f.  leugnen  diesen  Schluss  aus  die- 
ser Stelle,  imd  letzterer  den  ganzen  Satz  als 
richtig,  s.  dagegen  Schilling  S.  247.,  welcher 
mit  Recht  bemerkt,  dass  ja  darin  eben  eine  Be- 
rechnung erst  noch  als  erforderlich  yorauage- 
setzt  sei,  weil  ohnedies  der  Sache  durch  Depo- 
sition der  schuldigen  Summe  würde  haben  ein 
Ende  gemacht  werden  können.  Auch  hindert 
ja  der  Gläubiger  auf  diese  Weise  den  Schuldner 
an  der  Zahlung,  was  fr.  99.  de  R.  J,  deutlich  an- 
erkennt; s.  auch  He  um  ann  a.  a.  O.  S.  372.  und 
Fritz  S.  855.  —  Irrig  ist  noch  in  fr.  6.  de  OpU 
leg.  eine  besondere  Entstehungsart  der  mora 
cred.  gefunden  worden,  s.  dagegen  Madai  S. 
267.,  womit  Schilling  S.  248.  übereinzustim- 
men scheint,  und  auch  Fritz  S.  356  f. 

131  Fi,  S7.ll.de  Leg.  U, 


^  Wegen  Bevollmächtigter  s.  Anm. 
vorin  W.  zum  Theil  a.  M.  ist.  Ob  aber  auch, 
wenn  derGlftubiger  dies  einem  Dritten,  welcher 
för  den  Schuldner  zahlen  will,  erklftrt?  Wenn 
hier  kein  Angebot  erfolgt,  was  dann  zu  Lit.  a. 
im  Text  gehört,  so  kann  natürlich  von  einem 
solchen  Erfolg  nicht  die  Rede  sein,  weil  es 
dann  an  einem  Anknüpfungspunkt  zwischen 
dem  Gläubiger  und  dem  Dritten  zu  Gunsten 
des  Schuldners  ganz  fehlt. 

^  Fr.  18.  pr.  de  Pecun.  const ,  über  die  An- 
wendung dieser  Stelle  s.  Schilling  S.  247. 
gegen  Madai  S.  260  ff.,  doch  ist  letzterer  im 
Resultat  einverstanden,  ebenso  W  o  1  f  f  S.  436  ff., 
beide  behaupten  jedoch  hier  Anknüpfungs- 
punkte, vermöge  einer  Analogie  der  Grund- 
sätze wider  abwesende  Schuldner,  welche  nicht 
durchzuführen  ist.  Auch  ist  die  von  beiden 
angenommene  Anwendimg  des  fr.  23.  pr.  h.  t. 
^  den  Gläubiger  nicht  zu  beweisen. —  S.  noch 
folg.Anm. 

^  Hierüber  ist  unter  Bezug  auf  fr.  1.  §.  3.  de 
PerKulo  reivend.  Streit,  vergl.  Madai  S.  266., 
indem  Manche  annehmen,  dass  in  solchem  Fall 
schon  durch  das  blosse  Ausbleiben  des  Gläu- 
bigers mara  eintrete,  und  dass  sie  nicht,  wie 
gewöhnlich,  durch  voraufgehendes  Angebot 
begründet  werde ,  so  selbst  wieder  Schilling 
S.  248.,  weil  ja  der  Wein  erst  habe  ausgemessen 
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wieder  anfhören  und  das  frühere  Verliätniss  wieder  hergestellt  werde  {mora  purgaiw^ 
emendatur).     Dieses  geschieht: 

a.  zu  Gunsten  des  Schuldners:  1)  sobald  er  sich  zur  Leistung  bereit  erklärt, 
und  zwar  in  der  Weise  und  unter  den  Voraussetzungen,  um  nunmehr  ein  wirkBaneB 
Angebot  zu  begründen  ^^^,  oder  unmittelbar  selbst  zur  Leistung  schreitet  ^^,  Tür 
beide  Fälle  vorausgesetzt,  dass  die  Sachlage  noch  von  der  Art  ist,  dass  der  Gläu- 
biger nicht  durch  den  Verzug  berechtigt  ist^  das  ganze  Verhältniss  als  aufgehoben 
zu  betrachten,  und  davon  zurücktritt,  sondern  die  Leistung  noch  annehmen  muss, 
wenn  er  nicht  selbst  in  Verzug  gerathen  will^**.  2)  Wenn  der  Gläubiger  ohne 
geschehenes  Angebot  erklärt,  dass  er  die  Leistung  nun  nicht  annehmen  werde, 
während  sie  noch  nicht  abgelehnt  werden  kann,  ohne  dass  er  selbst  in  Verzug 
geräth  ^^. 

3)  Wenn  der  Gläubiger  vom  Schuldner  eine  neue  Zahlungsfrist  erlangt**^,  oder 
mit  ihm  oder  einem  Dritten  über  die  Schuld  eine  Novation  eingeht  ^'^. 

Der  Einfluss  solcher  Ereignisse  auf  die  bereits  eingetretenen  Wirkungen  des 
Verzugs  ist  dieser.  Durch  die  Novation  werden  die  rücksichüich  der  frühereu 
Obligation  erwachsenen  vermöge  Bechtens  von  selbst  völlig  verwischt  ^^^.  Aus 
erfolgter  Fristbewilligung  erwächst  nur  eine  Ezception  wider  die  später  etwa  erfol- 
gende Forderung  verwirkter  Nachtheile  ^*^.  Li  den  beiden  ersten  Fällen  hingegen 
bestehen  die  erwachsenen  Wirkungen  fort,  und  können  mit  der  Hauptforderang 
geltend  gemacht  ^^®,  und  daher  müssen  dieselben,  also  namentlich  das  Literesse  and 
Verzugszinsen  vom  Schuldner  zur  Abwendung  und  Aufhebung  des  Verzugs  nnt 


IM  Fr.  78.  §.  2.  fr.  91.  §.  3.  de  V.  0.  fr.  72.  §.  1. 
de  SoluU  fr.  17.  de  Periculo  rei  vend,  8.  B.  2.  a. 
aa.  1);  ob  der  Glftubiger  nun  nicht  annimmt 
und  dadurch  selbst  in  Verzug  geräth,  ist  gleich- 
gültig.   S.  noch  Anm.  i^o. 

138  Ohne  Hinzutritt  oder  Thätigwerden  des 
Gläubigers,  wenn  auch  nur  durch  Gestatten 
und  Annehmen,  ist  dies  nur  bei  obl,  faciendi  ge- 
wisser Art  möglich,  "vergl.  Anm.  115,  Die  Mei- 
nungsverschiedenheit, welche  darüber  entstan- 
den ist,  wann  für  diese  purg,  morae  eintrete, 
nämlich  ob  dazu  die  Erklärung,  sofort  bereit  zu 
sein,  hinreiche,  oder  erst  wenn  die  Handlung 
erfüllt  oder  wenigstens  angefangen  sei,  (s.  dar- 
über Madai  S.  482  ff.)  erledigt  sich,  wenn  man 
die  in  jener  Anm.  und  in  dem  Text  dazu  hervor- 
gehobenen Verschiedenheiten  festhält,  und  be- 
achtet, was  danach  zum  Angebot  hinreiche. 

134  S.Anm.i»,7und3«.  VergLWolff  S.ÖOlff. 
und  Schilling  a.  a.  O.  S.  282  f.;  ob  res  integra 
sei,  ist  eine  quaestio  facti.  Hiermit  erledigt  sich 
der  Streit,  ob  in  gewissen  und  in  welchen  Fäl- 
len/mr^a/»o  morae  möglich  sei. 

135  VergLB.b.aa. 

136  S.  Madai  S.  484.  Fritz  S.  368.  Wolff 
S. 612. 

137  Fr.  17.  de  Cond.  fürt,  fr.  8.  pr.  deNovat, 
fr.  72.  §.  2.  de  Solut,    Die  Streitfrage,' ob  eine 


bedingte  Novation  moram  purgirt,  und  iwar 
pendente  condiiione,  was  namentlich  im  Fall  des 
Untergangs  des  Gegenstands  der  Leistung 
wichtig  ist,  welche  schon  zwischen  den  röm. 
Juristen  bestand,  ist  zu  bejahen,  weil  darin  im- 
mer eine  Fristbewilligung  liegt;  fr.  14.  pr.  de 
Novat,  fr.  72.  §.  1.  de  Solut,  s.  bes.  Wolff  S. 
510  ff.  und  auch  Madai  S.  487  ff.,  wegen  der 
übrigen  jene  Meinungsverschiedenheit  enthal- 
tenden Stellen,  über  dessen  Interpr.  einiger 
aber  auch  Schilling  S.  281  f.  A.  M.  scheint 
Puchta  a.  a.  0.  §.  270.  bb),  indessen  ist  er  w 
kurz,  um  ganz  verstanden  werden  zu  können. 
Vergl.  noch  Göschen  Vorles.  Bd.  H.  2.  S.  250. 

138  Das  bringt  die  Natur  des  Geschäfts  mit 
sich,  s.  fr.l.  pr.  8.  pr.  deNovat,  fr.  17.  deCondicL 
fürt, 

i«9  Das  folgt  aus  der  Natur  derselben  aU 
eines  vertragsmässigen  Uebereinkonuncns. 
Madai  S.  484. 1)  und  Wolff  S.  518.  leugnen 
ganz  und  g^,  dass  die  schon  eingetretenen 
Nachtheile  hierdurch  abgewendet  würden, 
allein  mir  scheint  doch  darin  ein  stillschwei- 
gender Erlass  gefunden  werden  zu  müssen, 
wenn  kein  besonderer  Vorbehalt  geschehen  ist 

140  Es  ist  nämlich  kein  Grund  vorhanden, 
aus  dem  dieselben  verwischt  würden.  Für  die 
Konventionalstrafe  bestätigen  es  fr.  23.  pr.  de 
Recept,  und  fr.  23.  de  Oblig.  ausdrücklich. 
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angeboten  werden  ^^^,  es  wäre  denn,  dass  der  Gläubiger  anf  dieselben  verzichtet 
hätte  ^  wag  bei  Annahme  der  ursprünglichen  Leistung  ohne  sie  immer  zu  schlicssen 
ist^^^.  Die  fernere  Wirksamkeit  des  früher  eingetretenen  und  nun  gehobenen  Ver- 
zag hört  aber  auf^^.  Deshalb  bleiben  auch  die  vertragsmässigen  Wirkungen, 
nachdem  sie  einmal  verfallen  sind,  aufrecht  ^^. 

b.  Der 'Verzug  des  Gläubigers  endet,  sobald  er  sich  zur  Annahme  der  Leistung 
bereit  erklärt,  also  m.  a.  W.  den  Schuldner  nun  mahnt,  vorausgesetzt,  dass  die 
Obbgadon  nocb  besteht,  und  namentlich  nicht  der  letztere  inzwischen  zur  Depo- 
Bition  des  zu  leistenden  Gegenstands  geschritten  ist^^.  Hat  der  Gläubiger  wegen 
seines  Verzugs  dem  Schuldner  einen  Ersatz  zu  leisten  (s.  B.  1.  2)),  so  würde  er 
diesen  gewähren  oder  bewilligen  müssen,  um  seinen  Verzug  völlig  au&uheben  '^. 
Von  da  an  geräth  dann  der  Schuldner  in  Verzug,  wenn  er  der  Aufforderung  nun 
nicht  nachkommt  Femer  muss  der  Verzug  natürlich  auch  durch  Annahme  der 
LeistQDg,  durch  Beabredung  einer  neuen  Zahlungszeit  oder  durch  Novation  enden  ^^^. 
Durch  die  Wiederaufhebung  des  Verzugs  ist  es  möglich,  dass  der,  welcher  sich  bis- 
her nicht  darin  befand,  in  denselben  versetzt  wird,  und  das  kann  mehrmals  wech- 
seln; gleichzeitiger  Verzug  des  Gläubigers  und  des  Schuldners  ist  nicht  möglich  ^^^ 
Den,  welcher  sich  zuletzt  und  dauernd  in  Verzug  befindet,  trifft  dann  dieser  allemal 
in  seinen  Wirkungen,  bis  er  wieder  gehoben  wird,  während  die  eingetretenen  des 
früheren,  soweit  sie  nicht  mit  seiner  Aufhebung  selbst  wieder  weggefallen  sind, 
fortbestehen  ***. 


1*1  Vergl.  Wolff  S.  501.  505.  Unterholi- 
nerBd.I.S.  126.A. 

»*2  Fr.49.  §.  1.  deA.E.,  es  fehlt  nämlich  dann 
an  der  Möglichkeit,  sie  zu  fordern.  Ueber  den 
Vorbehalt  der  Accessionen  s.  §.  87.  Amn.  **. 
Wegen  der  Konv.-Strafe  s.  §.  88.  Anm. «,  und 
vegen  der  Lex  commiss.  §.101. 1. 8. 

1«  Vergl.  Madai  S.  499. 1)  500.  b).  Es  ist 
Streit  darüber,  ob  die  Wirkung  der  purgaHo  m. 
ipiojure oder  ope  exe.  doli  eintrete,  s.  darüber 
dens.  S.  475.  und  Schilling  S.  280.;  jener 
lümmt  das  erstere  an,  weil  dasNichtexistirende 
keine  Wirkung  mehr  äussern  könne,  dieser  das 
zweite,  weil  es  auch  hier  die  aequitas  sei,  welche 
sich  gegen  das  strenge  Recht  geltend  mache. 
Ich  kann  nur  den  yon  letzterem  vorgebrachten 
Gründen  beipflichten,  dass  nach  fr.  87.  §.  1.  de 
Leg.  n.  fr.  73.  §.  2.  fr.  91.  §.  3.  de  V.  O.  und  fr.  72. 
pT.  de  SoltU.  exe.  doli  als  das  Mittel,  die  Wir- 
kungen abzuwenden,  anzuerkennen  sei. 

1**  S.  die  Stellen  der  Anm.  i*o  und  vergl. 
Madai  S.  504. 506. 4). 

1*5  Fr.  7.  in  f.  Ä.  t.  fr.  17.  in  f.  de  Periculo  rei 
vend.  c.  19.  de  Usur,  VergL  dens.  S.  507.  nar 
mentlich  wegen  fr.  7.  A.  f. 

^^  Die  Bewilligung  ohne  Leistung  würde 
hier  ausreichen,  sobald  der  Schuldner  sich 
divch  Abzug  und  Innebehalten  befriedigen 
kann.  Eine  Theilung  der  Leistung  in  der  Art, 


dass  die  Mahnung  wenigstens  wegen  desUeber- 
schusses  wirksam  wäre,  würde  nur  dann  mög- 
lich sein,  wenn  dieselbe  ihrer  Natur  nach  und 
dem  Inhalt  der  Obl.  gemäss  gefordert  werden 
kann,  s.  §.  84.  III.  z.  A.  u.  Anm.4i.  —  Uebrigens 
läset  sich  zu  den  wider  den  Gläubiger  fortwir- 
kenden Momenten  noch  die  Eigenthümlichkeit 
der  Preisbestinunimgen  fungibler  Sachen  zäh- 
len, s.  Anm.  101. 

1«  Vergl.WolffS.514f. 

1«  Vergl.  Madai  S.  508  ff.;  gewöhnlich  wird 
eine  solche  angenommen,  wenn  Beide  sich 
nicht  zur  festgesetzten  Zeit  am  Zahlungsort 
einfinden,  s.  darüber  Fritz  im  Archiv  Bd.  X. 
S.  155  ff.  u.Erl.  S.370f. u. Madai  a.a.O  , allein 
in  diesem  Fall  geräth  keiner  von  beiden  in  Ver- 
zug. Der  scheinbare  Widerspruch  zwischen  fr. 
51.^r.deA,E.}i.fr,17.de  Periculo  rei  vend.  ist 
dadurch  zu  lösen,  dass  in  der  ersten  auch  suc- 
cessiver  Verzug  vorauszusetzen  ist,  was  sogar 
durch  die  sich  findende  Lesart  ipso  posteriore 
etc.  bestätigt  wird,  (s.  noch  Hepp  in  d.  Tüb. 
krit.  Zeitschrift  Bd.  IV.  S.  52  ff.)  wenn  man 
nicht  mit  Unterholzner  Bd.  I.  S.  128.  d)  die 
erste  Stelle  blos  in  Beziehung  auf  die  Gefahr 
versteht,  welche  der  Käufer  trägt,  sobald  kein 
besonderer  Grund  vorhanden  ist,  sie  dem  Ver- 
käufer aufrubürden. 

1^  Fr.  17.  pr.  de  Periculo  rei  vend. 
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§.  94. 
Mangel  der  zeitigen  Möglichkeit  der  Erfüllung,  besonders  wegen 
Unzulänglichkeit  des  schuldnerischen  Vermögens. 

L  Die  Unzulänglichkeit  des  Vermögens  des  Schuldners,  mit  welchem  der  Be 
trag  der  Leistung,  wenn  sie  ausbleibt,  durch  die  Hülfsvollstreckung  des  veraitliei- 
lenden  Erkenntnisses  in  Vergleich  tritt,  (s.  §.  86.  z.  A.  §.  90.  IL)  ist  ohne  EiBflnss 
auf  das  Fortbestehen  der  Forderung;  deren  NichtbeMedigang,,  ganz  oder  zum  Tbeil, 
ist  nur  eine  thatsächliche  Noth wendigkeit,  und  sobald  sich  Gelegenheit  darl)ietet, 
kann  der  Zwang  zur  Erfüllung  von  Neuem  versucht  werden^.  —^  Ist  ein  Schuldner 
mehreren  Gläubigem  schuldig,  und  nicht  im  Stande,  alle  vollständig  zu  beMedigen, 
so  entsteht  die  Frage,   wie  sein  Vermögen   zur  Befriedigung   der  verschiedenen 
Forderungen  verwendet  werden  soll?    Sie  beantwortet  sich  im  Allgemeinen  dAbin, 
dass  einmal,  wenn  von  den  sämmtlichen  Forderungen  keine  vor  der  anderen  einen 
solchen  Vorzug  geniesst,  welcher  ihr  den  Vorrang  vor  anderen  in  der  Befiriedignng 
sichert  (s.  nachher),  oder  alle  ein  Vorzugsrecht  gleicher  Art  und  Stärke  haben,  eine 
gleichmässige  Vertheilung  des  Vermögens  unter  ihnen  Statt  findet,  also  alle  nur 
verhältnissmässig,  d.  h.  nach  Prozenten  des  vollen  Betrags  für  jetzt  befriedigt  we^ 
den  können,  und  der  Ueberrest  einer  jeden  stehen  bleibt,  wenn  hingegen  solche  mit 
Vorzugsrechten  darunter  sind,   welche  wieder   unter   einander   von  verschiedener 
Stärke  sein  können,  diese  den  übrigen  in  der  Befriedigung  vorgehen,  während  die 
anderen  eine  solche  nur  zum  Theil  erhalten,  oder  leer  ausgehen;  —  und  dass  an- 
dererseits der  Weg  und  die  Form,  in  welcher  die  Gläubiger  dazu  gelangen,  diese 
Ordnung  und  Vertheilung  hergestellt  zu  sehen,  in  einer  eigenthümlichen  gericht- 
lichen Prozedur,  dem  Konkursprozess,  gegeben  ist,  welche  die  Ermittelimg  der 
sämmtlichen  Ansprüche  nebeneinander  und  die  Maasregeln  in  Betreff  der  zu  ihrer 
Deckung  vorhandenen  Vermögensmasse  des  Schuldners  in  sich  begreift,  während 
sonst  jeder  unabhängig  vom  anderen  in  gesondertem  Verfahren  zu  verfolgen  wäre. 
Ein  G^sammtverfahren  von  dieser  Art  ist  aber  fär  den  vorausgesetzten  Fall  nicht 
nur  überaus  zweckmässig,  sondern  zur  Erreichung  des  durch  die  Vorzugsrechte 
einzelner  Forderungen  beabsichtigten  Zwecks  auch  nothwendig,  wenn  nicht  deren 
Verwirklichung  dem  Zufall  Preis  gegeben  werden  soll.     Dasselbe  hat  in  Deutsch- 
land eine  sehr  umfangreiche  Ausbildung  gewoimen,   und   nimmt  unter  den  sog. 
ausserordentlichen  Prozessarten  einen  bedeutenden  Platz  ein  ^.     Es  steht  damit  anch 
nothwendig  eine  Zahl  nicht  nur   das  Verfahren   betreffender,   sondern   materieli- 
xechdicher  Sätze  in  Verbindung,  für  deren  Anwendbarkeit  rücksichtlich  des  Anfangs 
dann  der  Akt  und  der  Augenblick  der  Eröffiiung  des  Konkursprozesses  von  beson- 

1  Dies  versteht  sich  von  selbst,  s.  übrigens  c.  dazu  überall  eine  äusserst  mannigfaltige  pai- 

3.  de  Bonis  aucLjud.  fr.  25.  §.  7.  Quae  in  fraud,  tikulare  Gestaltung  angenommen  hat,  gehört 

und  vgl.  91.  n.  B.  u.  das.  Anm.  ^.  hierher  ausser  einer  Andeutung  über  seine  Ei- 

*  VergL  darüber  Bayer  Theorie  des  Kon-  genthümlichkeit  gar  nichts.  Aber  auch  die  da - 
kursproz.  S.  8  ff.  —  56.  Dass  der  Konkurspro-  durch  begründeten  eigenthümlichen  materiel- 
zess  nicht  in  die  Disciplin  des  Civilrechts  ge-  len  Rechtss&tze  müssen  nach  m.  E.  gänzlich 
höre,  sondern  doktrinell  abgesondert  werden  der  Lehre  vom  Konkursprozess  überwiesen 
müsse ,  darüber  ist  kein  Zweifel ;  allein  in  viele  werden ,  denn  sie  lassen  sich  ohne  stete  Bezug- 
Bücher  über  das  letztere  wird  eine  mehr  oder  nähme  und  Einmischung  der  prozessualischen 
minder  ausfuhrliche  Uebersicht  desselben  mit  entweder  nicht  vdrstehen ,  oder  es  wird  daraus 
aufgenommen.  Dieses  ist  methodisch  unrich-  ein  principienloses  Stückwerk, 
tig,  von  dem  Verfahren  selbst,  welches  noch 
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derer  Bedentong  ist;  namentlich  anlangend  den  Verlust  der  Befngniss  des  Glemein- 
schaldnen,  über  sein  bisheriges  Vermögen  femer  zu  verftigen,  seine  Vertretung  in 
dieser  Hinsicht  durch  Oerichtswegen  aufzustellende  Kuratoren  der  Verwaltung  der 
Yermögensmasse  und  ihrer  Feststellung,  und  der  Führung  der  Prozesse 'der  einzelnen 
Gläubiger,  welche  zur  Feststellung  der  Ansprüche  derselben,  ihrer  Existenz,  ihrem 
Eang  in  der  Befriedigung  gegenüber  der  anderer^  wie  ihrem  Betrag  nach  nöthig 
werden  (Contradictor),  und  die  Nothwendigkeit  für  die  Gläubiger,  an  diesem  Ver- 
fahren Theil  zu  nehmen,  wenn  sie  aus  der  jetzigen  Vermögensmasse  ihres  Schuld- 
ners überhaupt  einige  Befriedigung  erwarten,  und  nicht  bei  deren  Vertheilung  leer 
ausgehen  wollen.     Aber  auch  diese  müssen  als  der  gesammten  Lehre  vom  Konkur»- 
prozess  angehörig  in  denselben  verwiesen  werden,  so  dass  hier  nur  die  Grundsätze 
anzugeben  sind,  nach  welchen  der  Rang  der  verschiedenartigen  Forderungen  bei 
Befriedigung    derselben    aus    der  Konkursmasse    des  Schuldners    geordnet    wird. 
Hierzu  bedarf  es  nur  noch  zweier  Vorbemerkungen,  erstens:  da  eine  reine  Aktiv- 
masse nur  nach  Abzug  aller  sie  selbst  angehenden  Passiva  verstanden  werden  kann, 
ßo  versteht  sich,  dass  diejenigen  Schulden,  Ausgaben  und  Kosten,  welche  wegen 
Verwaltung  der  Konkursmasse,  und  um  das  Vermögen  des  Gemeinschuldners  zur 
Vertheüung  flüssig  zu  machen,  von  deren  Curator  unter  aiisdrücklicher  oder  still- 
Bchweigender  Autorisation  des  Konkursgerichts  und  Zustimmung  der  Gläubiger  ge- 
macht worden  sind,  gleich  den  eigentlichen  Konkursprozesskosten  vor  derselben 
vorweg  abgezogen  und  berichtigt  werden  müssen,  und  mit  den  dazu  angemeldeten 
Schulden  des  Gemeinschuldners  in  keine  Kollision  kommen  können.    Zweitens:  der 
deutsche  Konkursprozess  ist  von  einem  universellen  Charakter  in  sofern,  als  die 
rorheigedachte  Nothwendigkeit  alle  Gläubiger  trifit^;  es  können  also  auch  die- 
jenigen, denen  P&ndrechte  bestellt  sind,  sich  derselben  nicht  entziehen,  und  nur  den 
Paustpfandgläubigem  muss,  wenn  freilich  auch  sie  ihre  Forderungen  zum  Konkurs- 
prozess melden  mtissen,  gemeinrechtlich  das,  freilich  partikularrechtlich  meist  eben- 
es wieder  eingeschränkte,  Hecht  eingeräumt  werden,  sich  an  ihre  Pfänder  zu 
halten,  indem  die  Kuratel  der  Konkursmasse  wider  sie  keine  andere  Eechte  hat,  als 
die,  welche  den  daran  Theil  nehmenden  Gläubigem  wider  jene  zustanden  \     Unter 
Umständen  leidet  aber  die  Universalität  eine  Modifikation  dahin,  dass  eine  Konkurs- 
masse sich  in  verschiedene  Abtheilungen  trennt,  in  deren  jede  gewisse  Vermögens- 
theile  gehören,  (Separat-,  Partikular-  oder  Spezialkonkurs)  zu  denen  die  sämmt- 
liehen  Gläubiger  theils  in  solcher  Beziehung  stehen  können,  dass  sie  sich  zu  den 
Separatmassen,  unter  denen  dann  auch  eine  umfassendere  Hauptmasse  sein  kann, 
als  besondere   Gläubigerschaft  gruppiren,    theils,   und   beziehungsweise  auch  die- 
jenigen, welche  keine  vollständige  Befriedigung  dort  gefrmden  haben,  oder  zu  fin- 
den hoffen  können,   in  solcher,    dass  sie  in  Ermangelung  einer  besonderen  Be- 
ziehung der  Art  bei  allen  Separatmassen,   beziehungsweise  bei  der  Hauptmasse 
konkuniren  ^ 

^  VergL  Bayer  a.  a.  O.  S.  66  ff.  tirense  behauptet,  aber  mit  Unrecht,  nur  eine 

*  S.  §.  80.  Anm.^.  Rangordnung  der  Gläubiger  des  fil.  fam,  ist  in 

^  Der  ciTÜrechtiiche  Hauptfall  ist  der  des  der  bezüglichen  Stelle  fr.  1.  §.  9.  de  Separat,  an- 

f^enefidum  separatioms  nach   Dig.  XLII.   6.,  geordnet,  s.  Frits  im  Archiv  Bd.  Xu.  328  ff. 

vorüber  das  Weitere  im  Erbrecht.   Nächstdem  und  vergl.  B  ayer  S.  67  f.  und  Unterholzner 

der  des  fr.  5.  §.  15. 16.  de  Tribut,  act.  s.  darüber  Bd.  I.  S.  390.  II.   Boa  jus  separatioms  solcher 

§•  102.  bei  Anm.  ^8  ff.  124.    Ein  ähnlicher  wird  Pfandgläubiger  endlich,  welche  ihr  Recht  schon 

von  Manchen  rüoksichtlich  des  Schuldenwe-  von  einem  anderenVerpfönder  als  dem  jetzigen 

Bens  eines  fil,  famü,  bei  einem  pecuUum  ca-  Gemeinschuldner  ableiten,ist  nur  auf  den  Bang 
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Die  Vorzugsrechte  nun,  welche  den  damit  versehenen  Forderungen  vor  anderen 
und  zu  deren  Kachtheil  zur  Befriedigung  verhelfen,  zerfallen  in  zwei  Klassen. 
Die  erste  von  diesen  findet  ihren  nothwendigen  Grund  in  der  Natur  des  Pfand- 
rechts, welches,  ursprünglich  und  ausser  dem  heutigen  Konkursprozess  gedacht, 
eigentlich  mit  dem  Begriff  eines  Vorzugsrechts  nicht  in  Vergleich  zu  stellen  ist, 
sondern  seinen  eigenthümlichen  Charakter  an  sich  trägt,  durch  die,  auch  die  mit 
Pfandrechten  versehene  Forderungen  umfassende,  Universalität  des  deutschen  Kon- 
kursprozesses aber,  sobald  ein  solcher  eröfi&iet  worden,  nur  noch  den  Charakter 
eines  blossen  Vorzugsrechts  für  die  Forderung  behält  Die  zweite  Klasse  nmfasst 
lauter  Bechtsbegünstigungen,  für  deren  einige  zwar  ein  gewisses  BilligkeitsgefÜlil  zu 
sprechen  scheint,  welche  aber  übrigens  sammt  und  sonders  nur  willkührliche  Aens- 
serungen  der  Bechtserzeugung  sind®.  Die  Einräumung  eines  solchen  Yorzngs 
durch  Willkühr  der  Betheiligten  kennt  das  Recht  nicht 

A.  Die  Pfandrechte;  diese  decken  die  Forderung  vorzugsweise  natürlich  nnr  bo 
weit,  als  der  Erlös  aus  dem  Pfand  reicht,  so  dass  der  Gläubiger  mit  dem  daraus 
nicht  befriedigten  Ueberrest  nur  unter  den  übrigen  einfachen,  oder  sog.  chirogra- 
pharischen  Gläubigem  seine  Stelle  einnimmt;  wenn  jedoch  das  Pfandrecht  ein  allge- 
meines am  ganzen  Vermögen  des  Schuldners  ist,  so  kann  dieser  Fall  nicht  eintreten, 
sondern  es  kommt  dann  vor  voller  Befriedigung  der  mit  solchem  P&ndrecht  ye^ 
sehenen  Gläubiger  kein  anderer  zu  einer  Theilnahme.  Dass  und  wie  die  einzelnen, 
zum  Theil  wiederum  noch  im  Besonderen  unter  einander  bevorzugten  Pfiandrechte 
der  Stärke  nach  zu  ordnen  sind,  ist  in  §.  80.  IV.  enthalten.  Die  Pfandrechte 
sichern  den  Vorrang  in  der  Befriedigung  vor  den  mit  einem  Vorrecht  der  folgenden 
zweiten  Klasse  versehenen  Forderungen,  ohne  dass  etwa  auf  das  Alter  der  For- 
derung etwas  ankäme^,  mit  Ausnahme  einiger  dort  unter  IL  b)  gestellten,  welche 
sich  eines  absoluten  Vorzugsrecht  erfreuen. 

B.  Die  sog.  chirographarischen  Fordenmgen  (möge  nun  darüber  eine  Hand- 
schrift des  Schuldners  existiren  oder  nicht)  stehen  als  solche  einander  im  Bang  ganz 
gleich,  ohne  dass  etwa  die  ältere  der  jüngeren  vorginge  \  Dagegen  aber  sind  thdls 
die  Forderungen  mehrerer  Gläubiger,  und  zwar  in  ihrer  ganzen  Ausdehnraig,  alßo 
mit  den  Nebenforderungen,  vermöge  einer  ftir  dieselben  bestehenden  Eechtsbegün- 
stigung  ohne  weiteren  Unterschied,  theils  die  Forderungen  in  Betreff  gewisser 
Leistungen  dergestalt  mit  Vorzugsrechten  {jprmUgia  eaigendi^^  personarum,  canssae) 
ausgerüstet,  dass  sie  allen  übrigen  chirographarischen  Forderungen  ohne  Unterschied 

der  Pfandrechte  von  Einfluss,  s»  §.  80.  III.  Aus-        6  Die  privilegia  exigendi  haben  wahrschein- 

serdem  ist  die  Separation  begründet  für  Lehn  lieh  einen  gleichen  Ursprung  mit  den  gesetz- 

und  Allodium,  und  die  zu  diesem  und  jenem  liehen  Pfandrechten;  viele  der  letzteren  sind 

konkurrirenden  Gläubiger;  sie  kommt  femer  erweislich  aus  solchen  entstanden;  für  manche 

—  aber  dem  gemeinrechtlichen  Grundsatz  der  Forderungen  finden  sich  noch  beide  nebenein- 

Universalität  zuwider,  —  vor,  wenn  verschie-  ander;  s.  Nr.  IL  im  Text  Vergl.  darüber  Sin- 

dene  Vermögenstheile,  besonders  Grundstücke  tenis  Ffandr.  S.  27  f.  und  Giück  XVIII.  S. 

in  verschiedenen  Ländern  liegen ,  und  wenn  an  394  ff. 
verschiedenen    Orten    Handebetablissements        "*  C.  9.  QuipoHores. 
des  Gemeinschuldners  bestehen,  vgl.  Bayer       ^  C,ß,deB'amsauct.jud.poss.  fr.^2,  deEeh. 

a.  a.  O.,  wobei  sich  partikularrechtliche  Justiz-  auct.jttd. 

Verwaltungspolitik ,  oder  Bevorrechtung  inlän-        ^b  Auch  jprtt;!^^^.  inter  personales  aciiones ,  s. 

discher  Unterthanen  geltend  zu  machen  pflegt ;  z.  B.  fr.  74.  de  J.  D.  oder  meist  ptivä,  ohne  wei- 

nur  können  auch  dann  ausländische  Gläubiger  teren  Beisatz;  s.  fr.  25.  deR.Cfr.  1.  de  Cess. 

nicht  von  der  inländischen  Separatmasse  abge-  honor.  fr.  17.  19.  22.  24.  §.  1.  fr.  26.  84,  de  Beb. 

wiesen  werden.  auci.jud,  fr.  74.  de  J.  D. 
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Torgehen,  den  hypothekarisclien  zwar  im  Allgemeinen  nicht,  dagegen  aber  sind 
einige  nachher  unter  b)  genannte  Privilegia  canssae  so  bevorzngt,  dass  kein  Pfand- 
glänbiger  ohne  Ausnahme  zur  Befriedigung  gelangt,  bevor  nicht  diesen  priviiegirten 
Forderungen  genügt  ist;  hiernächst  bestehen  ftir  manche  Forderungen  Pfand^cht 
und  Vorzugsrecht  neben  einander,  dann  äussert  das  letztere  in  sofern  Wirkung,  ab 
das  erstere  nur  ein  besonderes  ist,  jenes  also  darüber  hinaus  sich  auf  das  gesammte 
Vermögen  des  Schuldners  erstreckt,  übrigens  fallen  beide  zusammen,  oder  das  letz* 
tere  in  das  Pfandrecht  hinein,  ohne  dass  etwa  dieses  dadurch  eine  grössere  Stärke 
erhält  ^ 

a.  Prmlegia  exigendi  (personarum)  ftir  ihre  sämmüichen  Forderungen  haben 
folgende  Personen,  und  zwar  so,  dass  jene  von  diesen  nicht  getrennt  und  anderen 
Gläubigem  mit  der  Forderung  abgetreten  werden,  oder  sonst  auf  sie  übergehen 
kömien: 

1)  der  Fiskus ^^;  2)  der  Begent  und  seine  Gemahlin  und  der  Thronfolger^'; 
3)  die  Städte '';  4)  die  Kirchen'^;  5)  die  Ehefrauen,  auch  die  vermeinüichen 
und  die  Bräute,  w^en  ihrer  Mitgiftsforderungen  ^^;  6)  die  bevormundeten  Personen 
an  dem  Vermögen  ihrer  Vormünder  oder  Protutoren  und  Kuratoren  wegen  der 
Forderungen  aus  der  Vormundschafrsverwaltung  ^^,  ingleichen  an  dem  Vermö- 
gen der  Personen,  welche  dabei  als  freiwillige  Geschäftsbesorger  aufgetreten 
flind^«. 

\},  Privilegia  caussae,  welche  der  Forderung  selbst  ankleben  und  mit  ihr  auf 
jeden  Inhaber  übergehen,  auch  auf  den,  wer  zu  ihrer  Bezahlung  dem  Schuldner 
krediürt'^  bestehen  für  folgende  Forderungen: 

1)  für  die  wegen  der  J^osten  des  Begräbnisses  des  Verstorbenen  Schuldners, 
und  2^ar  nach  Haasgabe  der  Bestimmungen  der  a.  funeraria^^j  oder  derjenigen 
Personen,  zu  deren  Leichenbestattung  derselbe  verpflichtet  ist^^,  ingleichen  für  die 

9  Vergl.  Glück  a.  a.  0.  S.  897  und  ß.  z.  B.  i*  C.  un.  de  Pritfäeg.  dotis,  fr. 22.  §.  13.  Soluio 

1)  Anna.  Wj  2)  Anm.ii;  3)  Anm. ";  4)  Anm.i5;  matrim.  fr.  17.  §.  1.  fr.  19.  pr.  de  Reb.  äuct.  jud. 

b)  Anm.  ^.  Hieraus  ist  das  gesetzliche  Pfandr.  entstanden, 

^  Fr.  10.  pr.  de  PactiSy  fr.  34.  de  Reh.  auct,  «•  Sintenis  a.  a.  O.  S.  316.   Die  Frage  vom 

M  fr.  6.  pr.  de  J.  F.  Derselbe  hat  auch  ein  ge-  Uebergang  dieses  Vorzugsrechts  auf  die  Erben 

setzlicbe«  Pfandr.  s.  §.  72.  A.  b)  1).  (Kinder)  der  Frau,  weiche  Manche  nach  Ana- 

11  Fx.  6.  §.  1.  d,  auch  diese  haben  ein  solches  ^^^^  ^''\^l'\  ^'^'^^'''  "'^"^^^  ""^^  ^"'"^ 

Pfandr.  s.  ebendas.  2).  Die  Beziehung  auf  den  ,f  !,^  ,  ,**  J  ,  ^-  ^          „,         ,    „  ^ 

Thronfolger  rechtfertigt  sich  durch  den  Aus-  .  ''  ^':  ^\  §'  V  ~     .  ^''       ^'^          ^  ""''; 

druck Ca«ar.s.GlückK:omm.Bd.XIX.S.69.  {«^-    .^'^  Kuratoren  bonorum,  absentium  und 

A.  M.  Buchholtz  a.  a.  O.  S.  296.  Uredüaium  haften  nicht  so  §.  1.  .od.,  wenn  sol- 

che  Ansprüche  gegen  die  Obervormundschafts- 

^  Fr.  88.  §.  l.deReh,  auct.jud.  Buchholtz  behörde  geltend  gemacht  werden,  filllt  nach 

in  d.  angef.  Kec.  in  d.  Lpzgr.  Jahrb.  1848.  S.  fr.  i.  §.  14.  de  MagUtr,  conv,  das  Privilegium 

296.  widerspricht  mit  Bezug  auf  fr.  10.  §.  1.  AU  ^eg.  Wegen  des  Pf.-R.  der  Bevormundeten  s. 

muTudpal.j  allein  diese  Stelle  ist  vom  stillschwei-  S  i  n  t  e  n  i  s  a.  a.  O.  S.  336. 

genden  Pf.-R.  zu  verstehen,  s.  Petr.  Van^  16  YT.2d.eod, 

derart,  de  prwil.  cred.  c.  10.  {Thes.  Meerm.  II.  17  JV.  2.  de  Cess.  bonor.  fr.  24.  §.  3.  de  Reb. 

705.)  So  mögten  auch  alle  Neuere  diese  Stelle  auct.  jud.y  nach  der  letzteren  Stelle  ist  nur  das 

auffassen,  welche  sie  übrigens  mit  Schweigen  pervenisse pecun.  ad  creditor.primL  erforderlich, 

übergehen ,  wie  Puchta,  Vangerow  u.  A.  und  zwar  wenn  nur  per  debüorispersonam,  —  « 

Vergl.  zur  Interpret,  d.  betr.  Stellen  noch  fr.  3Z.  modo  nonpost  aliquid  tniervallum. 

de  Reb.  auct.jud.  18  p,.  45.  de  Religiös,  vgl.  Fritz  ErL  S.  154. 

1^  Die  Ausdehnung  des  priv.  exig.  auf  die  S.  noch  Glück  Komm.  Bd.  XI.  S.  433. 

Kirchen  hat  eine  konstante  Praxis  für  sich.  i9  Fr.  17.  pr.  de  Reb.  auct.jud. 


Sintenit,  CiTilrecht  S.  Aufl.  n. 
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Kosten  der  letzten  Krankheit  des  Schnldners,  woran  er  gestorben  ist,  an  Aizt  nnd 
Apotheker  ^^'^  2)  Für  das  rückständige  Gesmdelohn  ^^  3)  Für  Gelddarlebne  zum 
Wiederaufban  eines  Hauses  ^^.  4)  Für  die  Forderung  eines  Socius,  welcher  die 
Ausbesserung  eines  gemeinschaftlichen  Hauses  auf  eigne  Kosten  vorgenonunen  bat, 
auf  Ersatz  des  Antheils,  welchen  ihm  der  oder  die  Theilhaber  daran  schulden^. 
5)  Für  die  Forderungen,  welche  zur  Erwerbung,  Erbauung  und  Ausrüstong  dnes 
Schifb  kontrahirt  werden,  ingleichen  für  die  aus  dem  Verkauf  eines  solchen  ^^. 

Unter  diesen  sämmüichen  Privilegien  gehen  das  wegen  der  Begräbniss-^  und 
Elrankheitskosten  des  verstorbenen  Schuldners^,  das  wegen  des  Gresindelohns^' 
und  wegen  öffentlicher  Abgaben  ^^,  unter  sich  übrigens  mit  Ausnahme  der  BegraV 
nisskosten,  welche  den  anderen  Forderungen  unbedingt  vorgezogen  werden,  in 
gleichem  Bang^^,  allen  übrigen  ohne  Ausnahme,  auch  sämmtlichen,  selbst  den  be- 
vorzugten Pfandrechten  vor^.     Die  Wirksamkeit  der  übrigen  ist  einander  soweit 


80  Diese  Ausdehnung  des  privileg.  exig,  ist 
durch  eine  ganz  konstante  Praxis  festgehalten, 
8.  Anm.  30. 

21  Von  dieser  gilt  dasselbe ,  wie  von  der  vor. 
Anm.  s.  Anm.  ^o. 

22  Fr.  24.  §.  1.  de  Heb.  auct.jud.  fr.  1.  de  Cess. 
honor.  Wegen  des  Pfands  in  diesem  Fall  s. 
§.  72/A.  a.  3) ;  es  gilt  für  die  Anwendbarkeit  des 
Vorzugsrechts  im  Einzelnen  dasselbe,  wie  für 
das  Pf.-R.  vergL  Sintenis  Pf.-R,  S.  298.  Die 
Öfters  geschehenen  Ausdehnungen  auf  Vor- 
schüsse zu  Neubauten  oder  rückstellige  Kauf- 
gelder, und  selbst  auf  die  von  Grundstücken, 
ist  nicht  zu  rechtfertigen;  eher  die  auf  den  zur 
Erhaltung  eines  Gebäudes  nöthig  gewordenen 
Aufwand;  s.  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  391  f. 

23  Fr.  52.  §.  10.  Pro  socio. 

^  Fr.  26. 34.  de  Reh  auct.jud. 

25  In  fr.  45.  de  Religiös,  heisst  es,  dass  dieses 
Vonrecht  omne  debitum  seiet  praecedere;  es  liegt 
kein  Grund  Tor,  dieses  nicht  in  der  Ausdehnung 
der  in  Anm.  ^  cit.  Stelle  zu  verstehen. 

2S  u.  27  Der  besondere  Vorzug  dieser  Forde- 
rungen beruht  ebenfalls  nur  auf  der  Praxis;  s. 
Anm.  80. 

2S  In  fr.  34.  deReb.  auctorjud.  ist  demFiskus 
im  Allgemeinen  ein  einer  anderen  privilegirten 
Forderung  -vorgehender  Hang  eingeräumt, 
während  diese  den  übrigen  im  Allgemeinen 
nicht  nachsteht,  und  in  Pauli  S.  R.  Lib.  V.  12. 
§.  10.  ist  er  direkt  anerkannt;  der  absolute  Vor- 
zug aber  wegen  der  öffentlichen  Abgaben  ist 
durch  die  Praxis  festgestellt,  s.  Anm.  ^o. 

29  Diese  Gleichheit  muss  in  Ermangelung 
einer  anderen,  m.  W.  auch  nicht  einer  durch 
die  Praxis  festgestellten,  Bestimmung  für  die 
Tor  anderen  beTonechteten  chirogr.  Forderun- 
gen angenommen  werden. 

so  gie  werden  daher  auch  absolute  Privile- 


gien genannt  Gleichgestellt  werden  den  obi- 
gen Forderungen  öfters  noch  die  wegen  rück- 
ständigen Kanons  und  Laudemiums  von  Em- 
phyteusen und  Superficies.  Allerdings  geht  der 
rückständige  Betrag  des  Kanon  oder  Boden- 
Zinses  allen  Pfandgläubigem  Tor,  nämlich  weil 
ein  Grundstück,  worauf  Abgaben  der  Art  haf- 
ten, nur  unbeschadet  derselben  überhaupt  Ycr- 
äussert  und  verpfändet,  und  also  auch  nur  de^ 
gestalt  Gegenstand  der  HülÜBTollstreckung  für 
einen  anderen  Gläubiger  werden  kann,  allein 
darum  entsteht  doch  kein  privileg.  exig.  des 
Grundherrn,  welches  sich  auf  das  andere  W 
mögen   des   Emphyteuta   u.  s.  w.   erstreckt 
Wenn  also  ein  solcher  bei  Konkursen  freilich 
Tor  allen  übrigen  befriedigt  werden  muss,  so 
ist  doch  dieses  mehr  eine  Ausscheidung  des 
Ertrags  eines  Kapitals,  welches  dem  Gemein- 
schuldner nicht  gehört,  aus  der  Masse;  er  ist 
nicht  eigentlich   Gläubiger   der  Person  des 
Schuldners,  sondern  hält  sich  an  das  Grund- 
stück und  seine  Inhaber.  Daher  müssen  j&  der- 
gleichen auch  im  Lauf  des  Konkursprozesses 
bezahlt  werden,  so  dass  die  Masse  als  Schuld- 
ner erscheint.  Wenn  das  so  genau  bei  Kon- 
kursprozessen nicht  zur  Sprache  zu  kommen 
pflegt,  so  ist  der  natürliche  Grund  der,  dass, 
wo  ein  solches  Grundstück  zum  Massebestand 
gehört,  dieser  mindestens  so  stark  sein  wird, 
dass  die  im  Vergleich  zu  ihm  ganz  unbedeuten- 
den Abgaben  gleich  anderen  absolut  privilegii* 
ten  Forderungen  allemal  gedeckt  werden  kön- 
nen, und  unter  ihnen  selbst  also  ein  Bangstreit 
gar  nicht  zur  Sprache  kommt.  Daa  Laudemium 
hingegen  ist  zwar  als  eine  wirkliche  Schuld  zu 
betrachten  (s.  §.  55.  Anm.  22^,  allein  die  An- 
nahme eines  Vorzugsrechts  dafür  wird  sich  ge- 
meinrechtlich nirgends  rechtfertigen  lassen.  — 
Die  Uebereinstinunung  der  Praxis  für  die  ob- 
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gleich,  da»  nur  das  Privilegimn  des  Fiakof  wegen  seiner  sonstigea  Fordennigen 
den  anderen  Torgeht'^ 

Es  ist  endlich  noch  %a  bemerken,  dass  die  Straffordemngen,  woan  auch  die  des 
Piskns  gehören,  allen  reipersekntonschen  (s.  §.  29.  IL  b.)  nachstehen^;  Ton  den- 
jenigen Forderungen,  welche  der  verstorbene  Schuldner  erst  dnreh  letztwillige  Ver- 
ordnungen begründet  hat,  yersteht  sich  das  von  selbst,  indem  yon  der  aktiven  Nach- 
laasmasse  erst  nach  Vorabzng  aller  Schulden  gesprochen  werden  kann  ^. 

Es  bedarf  der  Bemerkung  nicht  weiter,  dass  das  prwilegium  exigencU  nur  mit 
der  Forderung  zusammen  geltend  gemacht  werden  kann^^,  und  zwar  im  heutigen 


genannten  Vorrechte  gegen  den  Inhalt  der  c.  9. 
Qui  potiores  mag  aus  verschiedenen  Gründen 
entsprungen  sein;  das  erste,  wegen  derBegrftb- 
nlsskosten  wird  wohl  mit  auf  MisrerstAndniss 
einiger  römischen  Stellen  in  Besag  darauf  (e. 
22.  §.  9.  de  Jure  deHb.  fr.  14.  §.  1.  fr.  26.  de  Reii- 
gios,)  beruhen,  s.  Fritz  £rl.  S.  154 f.  Vange- 
rowa.a.  O.  S.  229.238.  Vergl.  dar&ber  Pu- 
fendorff  Animadvers.  106.  Schweppe  Kon- 
kuxspros. §.  68.  Das  Vonugsrecht  des  Fiskus 
wegen  der  Abgabeh  hat  wenigstens,  soweit  es 
Grandabgaben  sind,  einen  sehr  triftigen  Grund 
in  seiner  eigentlichen  Natur  einer  wirklichen 
dinglichen  Belastung ,  Tergl.  S  i  n  t  e  n  i  s  Pf .-R. 
S.  810. 629.  640. 646.  Zu  der  allgemeinen  Aus* 
defannng  deBpriväeg.  exig.  mag  der  Schlusssats 
der  c.  1.  Si  pr&pter  pM,  pem.  Veranlassung 
gegeben  haben.  VgL  Strebe  rechlL  Bed.  IV. 
Nr.  165.,  der  auch  die  stfidtischen  Abgaben  hier- 
her rechnet,  und  Schweppe  a.  a.  O.  S.  118  f. 
Wenn  iübrigens  in  Konkursen  gewöhnlich  nicht 
zwischen  den  rückständig  gewesenen  und  erst 
im  Lauf  desselben  erwachsenen  fiskalischen 
Abgaben  unterschieden  wird,  von  denen  nur 
die  ereteren  das  privileg,  gemessen,  so  erklärt 
sich  dies  davon,  dass  die  letzteren  als  credUum 
creditorum  noch  mehr  bevorzugt  sind.  VergL 
Vangerow  8. 229  f.  Ueber  das  Vorrecht  wegen 
der  leteten  Krankheitskosten  des  verstorbenen 
Schuldners  s.  Pufendorff  animadvers.  107. 
ffaesentien  deprimleg.  medicor.  in  concurtu. 
Jen.  1774.,  welche  übrigens  auch  die  KuriLOsten 
des  von  der  letzten  Krankheit  (vor  Ausbruch 
des  Konkurses)  kurirten  Schuldners  hierher 
rechnen,  wofür  mir  aus  der  Erfahrung  jedoch 
kein  Fall  erinnerlich  ist,  obwohl  für  das  Eine 
soviel  sprechen  mögte,  wie  für  das  Andere.  S. 
noch  Nettelbladt's  Rechtssprüche  BdllL 
S.  113.  Ueber  das  Vorrecht  des  Gesindelohns 
endlich  s.  de  Wink l er  Opusc.  min.  Vol.  11.  P. 
2.  n.  12.  Pufendorff  oh$.  Vol.  L  104. 205.  Bü- 
lovr  und  Hage  mann  Erörter.  Bd.  I.  S.  889. 
Qnietorp  Bemerii.  107.    Reinhardt  verm. 


Aufs.  2.  H.  S.  43.  Es  darf  aber  nicht  durch  Kro- 
ditirung novirt  sein ,  s.  Gebr.  Overbeck Me- 
diUt  über  versch.  R.-Materien,  Bd.  VUI.  S.  28. 
—  Vergl.  überh.  Babelow  Konkurs  S.  596  ff. 
Reinhardt's  Lehre  vom  Gant,  §.  82. 

81  S.  Anm.  *8.  Fr.  7.  §.  2.  Depos.,  welches  nach 
R.  R.  noch  ein  Vorzugsrecht  enth&lt,  ist  anti- 
quirt;  ebenso  fr.  24.  §.  2.  de  Reh.  auct.  jud, 
Vergl.  darüber  Vangerow  S.  236  ff.  Der  Ver- 
such Neustetel's,  rOm.  rechtl.Erört  S.  40., 
dem  Fritz  S.  160.  folgt,  ihnen  Anwendbarkeit 
zu  erkünsteln,  muss  ich  für  völlig  verfehlt  erach- 
ten. Lediglich  hierauf  fusst  die  Praxis,  welche 
der*a.  depositi  directOy  wenn  Geld  deponirt  wor- 
den, oder  gar  unbedingt,  ebenfalls  ein  j^rnnV. 
exig,  beilegt,  welche  weder  zu  rechtfertigen  ist, 
noch  für  eine  nur  einigermaassen  verbreitete  ge- 
halten werden  kann.  (Unterholzner  a.  a.  O. 
S.  391.  nennt  sie  zwar  eine  häufige,  ich  muss 
aber  bestreiten,  dass  sich  auch  nur  das  wird  be- 
weisen lassen.) 

3«  Fr.  17.  87.  de  J.  F.  c.  un.  Poenie  fiscal. 
Ueber  das  Verhältniss  der  mittleren  Stelle  zu 
den  beiden  anderen  s.  Fritz  S.  155  f.  Ein 
grosser  Irrthum  ist  es,  die  Forderungen  der 
Privaten  aus  Delikten  den  einfachen  Forderun- 
gen anderen  Ursprungs  nachzusetzen. 

88  Fr.  17.  deMortis  cssa.  donat.  fr.  4.  §.1.  fr. 6. 
pr.  de  Separat.  Ein  Legat  u.  s.  w.  ist  also  für 
diesen  Fall  eigentlich  so  gut,  wie  nicht  ange- 
ordnet Dass  die  Legatarien  u.  s.  w.  anderen 
Gläubigem  wirklich  nachstehen,  erscheint  ein- 
mal in  der  Anwendung,  wenn  der  Nachlass  An- 
fangs solvent  war,  und  erst  später  insolvent 
wird,  und  sodann,  wenn  nach  Nov.  1.  c  2.  §.  1. 
der  Erbe  ultra  vires  hereditatis  haftet;  alsdann 
nämlich  sind  die  Legate  nicht  von  selbst  un- 
gültig, aber  sie  stehen  gegen  andere  Gläubiger 
zurück. 

83b  Die  in  fr.  52.  in  f.  d^J^scuZto  vorkommende 
a.  privilegü  ist  nur  die  Klage  aus  der  For- 
derung. 
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Recht  nur  im  Konkursprozess,  oder  doch  nur  bei  einem  analogen  Verfahren  wegen 
Ueberschuldung  einer  Vermögensmasse.  Ein  unmittelbarer  Angriff  dazu  gehöriget 
Sachen  und  Theile  ist  dadurch  nicht  möglich,  auch  wenn  sich  der  Gläubiger  in 
deren  Besitz  befände,  sondern  dies  könnte  nur  yermöge  eines  konkunirenden  Be- 
tcntionsrechts  geschehen,  welches  jedoch  diesen  von  der  Nothwendigkeit,  sich  in 
den  Konkursprozess  mit  einzulassen,  nicht  befreien  kann.  In  diesem  aber  mnss, 
wenn  er  zur  Ablieferung  der  Sache  genöthigt  werden  soll,  eine  VereinigoDg  der 
verschiedenen  Eechte  allerdings  dahin  geschehen,  jdass  der  Gläubiger,  welcher, 
sei  es  neben  oder  ohne  ein  Vorzugsrecht,  ein  Eetentionsrecht  hatte,  vor  allen  chiro- 
grapharischen,  auch  den  bevorrechteten  Gläubigem  ohne  Unterschied,  aus  dem  E^ 
lös  des  retinirten  Gegenstands  befriedigt  wird;  es  wäre  denn,  dass  derselbe,  woran 
es  wegen  bestehender  allgemeiner  Pfandrechte  nicht  leicht  fehlen  wird,  zugleich  für 
pfandrechtliche  Forderungen  haftete  und  also  kraft  eines  Pfandrechts  als  abgefordert 
erschiene,  wo  dann  mit  der  rechtlichen  Möglichkeit  des  Widerstands  auch  aller  und 
jeder  Vorzug  der  Forderung  des  Retinenten  wegen  des  ihm  früher  zugestandened 
Innehabens  erlöschen  müsste^. 


^  Zu  der  Entscheidung  im  Text  bestimmt 
mich  folgende  Erwägung.  Nach  reinem  H.  R. 
können  die  chirographarischenGläubiger,  durch 
missio  in  bona  an  die  Stelle  des  Gemeinschuld- 
ners  getreten,  auch  mit  dem  stärksten  privUeg. 
exig.  dem  Retinenten  die  res  retenta  nicht  ab- 
fordern,  ohne  sich  seiner  exe.  doli  auszusetzen; 
denn  das  prätorische  Pfandrecht  durch  die 
missio  hob  erst  mit  der  Gelangung  in  den  Besitz 
an,  vergl.  Sintenis  Pf.-R.  S.  848. 401.;  er  war 
also  in  einer  Tortheilhafteren  Lage  als  diese, 
wenn  er  freilich  auch  sich  nicht  unmittelbar 
oder  mittelbar  daraus  bezahlt  machen  kozmte. 
Den  Ffandgläubigem  gegenüber  kam  hingegen 
das  R.R.  in  keinen  Betracht.  Für  den  beutigen 
Konkursprozess  entsteht  nun,  vorausgesetzt, 
dass  keine  Gläubiger  mit  Pfandrechten  vorhan- 
den sind,  welche  den  Gegenstand  mitumfassen, 
zuerst  die  Frage,  ob  man  der  diesseits  §.  80.  ^ 
und  §.  91.  ^  a.  E.  angenommenen  Meinung  über 
die  Nothwendigkeit  zur  Herausgabe  der  reti- 
nirten Sachen  folgen  will,  oder  der,  welche  die- 
selbe vermöge  der  attraktiven  Eigenschaft  des 
deutschen  Konkursprozesses  —  welche  aber 
eigentlich  eine  petilioprincipiiist, —  anerkennt. 
Die  letztere  ist  in  die  Partikularrechte  vorhenv 
sehend  und  wohl  ziemlich  allgemein  überge- 
gangen ;  deshalb  muss  auf  sie  besondere  Rück- 
sicht genommen  werden.  Für  die  erste  erledigt 
sich  die  weitere  Frage;  es  ist  wesentlich  noch 
so ,  wie  nach  reinem  R.  R  Wo  nun  aber  auch 
die  letztere  Gesetzeskraft  erhalten  hat,  hat  die 
Nothwendigkeit  zur  Herausgabe  fiir  den  Reti- 
nenten doch  immer  nur  einen  rein  formellen 
Grund,  während  sich  in  materiell-rechtlicher 
Hinsicht  nichts  ändert;  denn  man  kann  doch 


nicht  behaupten ,  dass  des  Retinenten  exe,  doä 
durch  die  Eigenthümlichkeit  dieser  Prozenart 
aufgehoben  oder  erledigt  werde.    Soll  daher 
der  ihn  hierdurch  treffende  Rechtsnachtbeil 
wieder  ausgeglichen  werden,  so  giebt  es  kein 
anderes  Mittel  dazu,  als  nun  auch  den  Erlös 
aus  der  Sache  zuvörderst  zur  Befiriedigang  sei- 
ner Forderung  zu  verwenden,  deren  Konneii- 
tät  mit  der  Sache  ja  nicht  erloschen  ist  Wenn 
freilich  Pfandgläubiger  der  gedachten  Art  vor- 
handen sind,  so  wird  in  der  Abforderung  der 
Sache  von  Seiten  des  Konkurskurators  ein  sol- 
ches Ff.-R  mit  geltend  gemacht  erscheinen,  und 
dann  geschieht  die  Ablieferung  vermöge  einer 
wahren  rechtlichen  Nothwendigkeit,  welche 
denn  auch  die  Voraussetzung  zur  Erhaltung 
des  Ret-R  ebenso  vöUig  aufhebt,  wie  von 
einer  Ausgleichung  deshalb  durch  Zuweisung 
eines  anderweiten  Vortheils  die  Rede  nicht  sein 
kann.    S.  jedoch  hier  noch  §.  91.  Anm.  ^  a.  E. 
Da  nun  heutzutage  ein  Konkurs  nicht  leicht 
vorkommen  wird,  in  welchem  gar  keine  B>^ 
derung  mit  einer  Generalhypothek  liqoidirt 
wäre,  so  ist  die  Voraussetzung  des  Falls,  wo  das 
Ret.-R.  ein  Vorzugsrecht  gewähren  kann,  um 
ebenso  viel  seltener  geworden.  —  Es  sind  noch 
zwei  Fälle  übrig,  welche  um  der  Erschöpfung 
des  Gegenstands  willen  nicht  übergangen  we^ 
den  dürfen.    Ist  nämlich  im  ersten  Fall,  aUo 
wenn  gar  keine  Pfandgläubiger  vorhanden 
sind,  der  retinirende  Gläubiger  genöthigt,  seine 
Forderung  bei  der  KonkursmaBse  anzumelden? 
Diese  Frage  wird  nothwendig  zu  bejahen  sein, 
daneben  aber  würde  (nach  m.  A.)  das  Ret-R- 
unversehrt  fortbestehen,  so  dass  derRetinent 
nur  gegen  Empfang  des  Werths  der  Sache  oder 
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n.  Ein  Mangel  der  Möglichkeit  aofortiger  Erftillnng  einer  Bchnldigen  Leistung 
kann  durch  ein  Znaammentreffen  mehrerer  solcher  Leistungen  ^treten,  welche  nur 
nacheinander  ausgeführt  werden  können,  oder  die  einen  Gregenstand  betreffen, 
welcher  (f)ir  jetzt)  nur  einmal  geleistet  werden  kann.  Die  Nothwendigkeit  bringt 
68  hier  flEir  den  ersten  Fall  mit  nch,  dass  nur  der  eine  Gläubiger  zuerst  befriedigt 
werden  kann.  Hieraus  folgt  aber  nicht,  dass  der  Andere  zum  Warten  verpflichtet 
sd,  sondern  es  steht  diesem  frei,  die  Folgen  der  Nichterfüllung,  oder  der  nicht 
rechtzeitigen,  und  die  des  Verzugs  gewöhnlichermaassen  geltend  zu  machen  ^.  Für 
den  zweiten  Fall  tritt  eine  andere  Nothwendigkeit  ein,  nämlich  die,  dass  nur  Einer 
den  Gegenstand  bekommen  kann,  damit  ist  aber  das  Kecht  des  Anderen  nicht  auf- 
gehoben, sondern  dieser  kann  nun  den  Werth  und  das  Literesse  fordern^. 


seiner  Forderung,  wenn  er  diese  übersteigt,  sie 
herauszugeben  hat.  Wie  nun  ferner,  wenn  ab- 
Bolat  beTorzugte  Forderungen  angemeldet 
sind?  Es  ist  nirgends  gesagt,  dass  diesen  das 
Ret.-R.  weichen  müsste,  auch  sie  können  ja, 
wie  gedacht,  nach  R.  R.  nie  mit  ihm  in  Konflikt 
gerathen.  Inuner  also  ist  es  ausschliesslich  die 
Nothwendigkeit  der  Herausgabe  wegen  eines 
i^ollidirenden  Pf.-R.,  welche  allein  das  Ret-R. 
brechen  kann ,  dann  aber  auch  ihm  alle  Kraft 
nimmt.  So  ist  denn  nun  zwar  das  Resultat 
möglich,  dass  die  absolut  privilegirten  For- 
derungen, wenn  pfandrechtliche  konkurriren 
and  dadurch  d&s  Ret-R.  mit  aller  Wirksamkeit 
beseitigt  wird ,  sogar  Tor  diesen  befriedigt  wer- 
den, und  wenn  nicht,  einem  blossen  Ret.-R.  den 
Vomig  einräumen  müssen,  allein  dieses  aller- 
dings zufällige  Ereigniss  ist  die  nothwendige 
Voraussetzung  für  die  Fortexistenz  des  Ret- 
.R-,  und  mithin  jene  Folge  nicht  befremdlich. 

^  In  fr.  26.  Locati  ist  für  operas  simul  duobus 
locataa  gesagt,  convenü  priori  conduciori prius 
Mtü/leri.  Dies  wird  hftufig  für  Leistungen  aller 
Alt  generalisirt ,  ja  sogar  auf  den  obigen  zwei- 
ten Fall  ausgedehnt ,  s.  z.  B.  G  ö  s  c  b  e  n  Vorles. 
Bd.  II.  Abth.  2.  S.  150f.  Unterholzner  S.895. 
Ich  kann  nicbt  nur  zu  irgend  einer  Ausdehnung 
der  Art  keinen  Qrund  entdecken,  sondern  muss 
dem  Satz  allen  praktischen  Werth  absprechen. 
Wie  nämlich  die  Anwendung  desselben  schon 
imröm.Prozes8  ausgefallen  sein  solle,  kann  ich 
mir  nicht  klar  machen.  Gesetzt  aber,  es  würde 
eine  Veruitheilung  danach  vom  älteren  Gläu- 
biger herbeigeführt  und  der  Schuldner  kommt 
i^  nicht  nach ,  so  würde  jener  immer  nur  das 
Interesse  fordern  können.  Gegen  den  zweiten 
^  nur  lieaae  sich  nun  etwa  annehmen ,  würde 
die  praktische  Folge  die  sein,  dass  er,  als  Kläger 
gedacht,  nicht  ein  Interesse  unter  Rücksicht 
darauf,  daaa  nicht  ihm  zuerst,  oder  sogleich, 
oder  zur  versprochenen  Zeit  geleistet  worden 


sei,  berechnen  könne,  nämlich  weil  der  frühere 
ein  Vorrecht  auf  die  erste  Befriedigung  habe, 
sondern  nur  mit  der  Beschränkung,  wenn  soviel 
Zeit  verstrichen,  als  zur  Leistung  an  den  ersten 
erforderlich  ist.  Allein  das  ist  in  der  Stelle 
nicht  gesagt  und  lässt  sich  auch  nicht  schluss- 
weise daraus  mit  Sicherheit  annehmen.  Zu 
allem  dem  kommt  noch,  dass^tmu/,  wie  schon 
die  Glosse  bemerkt,  wenn  es  mit  prior  nicht  in 
offenen  Widerspruch  geratben  soll,  nur  von 
operis  eodem  tempore  praestandis  verstanden 
werden  kann;  wie  nun,  wenn  diese  so  an  die 
Zeit  gebunden  sind,  dass  eine  spätere  saHs- 
f actio  gar  nicht  möglich  ist?  Ich  folgere  aus 
diesen  Betrachtungen,  dass  es  mit  der  Stelle  in 
ihrem  ursprünglichen  Zusammenhang  eine  ganz 
besondere  Bewandtniss  gehabt  haben  muss, 
und  halte  es  für  unmöglich ,  ihr  eine  praktische 
Seite,  so  wenig  für  das  römische,  wie  für  das 
heutige  Recht  abzugewinnen. —  Ein  nicht  min- 
der unerweislicher  und  ganz  irriger  Satz  ist 
der  von  den  beiden  gen.  Rechtsgelehrten  an- 
derweit aufgestellte,  unter  mehreren  gleich 
alten  Ansprüchen  habe  der  den  Vorzug,  welcher 
zuerst  eingeklagt  werde;  er  wird  auf  die  in  der 
folg.  Anm.  gen.  Stelle  gestützt. 

8ß  Wer  von  den  mehreren  Gläubigem  den 
Gegenstand  selbst  erlangen  werde,  ist  unge- 
wiss ;  es  hängt  theils  davon  ab ,  wer  es  zuerst 
zur  Verurtheilung  bringt,  theils,  soweit  dann 
die  Exekution  es  nicht  erzwingen  kann  (s.  §.  90. 
z.  A.),  wem  ihn  der  Schuldner  geben,  oder  in 
Betracht  wessen  er  es  zur  Leistung  der  Ulis 
aestimatio  und  des  Interesses  kommen  lassen 
will.  In  fr.  33.  in  f  de  Leg.  I.  ist,  wenn  Mehre- 
ren dieselbe  Sache  legirt  ist,  dem,  welcher  zu- 
erst litem  kontestirt,  die  Wahl  gegeben,  die 
Sache  oder  deren  Werth  zu  fordern;  hiervon 
lässt  sich  keine  analoge  Anwendung  machen, 
da  das  Recht  aus  dem  Vermächtniss  einer  Sache 
mit  gewöhnlichen  ObL,  die  dem  hier  vorauszu- 
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ZWEITES  KAPITEL. 
Entstehung  der  Obligationen. 

§.95. 
Von  den  Entstehungsgründen  der  Obligationen  überhanpi 

Die  Entstehnngsgründe  der  Obligationen  sind  in  ihrem  thatsächlichen  Bestand 
äusserst  mannigfaltig.    Im  Ganzen  scheiden  sich  alle  in  drei  Abtheilungen  ^    Die 


setzenden  Inhalt  nach  nicht  einmal  ein  resii- 
tuerej  sondern  erst  ein  tradere  bezwecken,  nicht 
in  Vergleich  gestellt  werden  kann;  dennoch  ist 
es  geschehen;  8.vor.Anm. 

1  Die  Entstehungsgrunde  der  ObL  bieten 
nach  den  verschiedenen  Abtheiiungen  dersel- 
ben überaus  wichtige,  und  namenüioh  für  die 
erste,  mannigfaltige  und  sehr  umfassende  ge- 
meinschaftliche Gesichtspunkte  dar.  Der  Um- 
kreis derselben  bildet  den  Gegenstand  dieses 
Kapitels.  Dass  diese  Abtheäungen,  wie  sie  der 
Text  anfuhrt,  wirklich  existuren,  darüber  ist  im 
Ganzen  kein  Streit  Sie  lagen  auch  der  in  der 
früheren  Doktrin  yorkonmienden  Eintheilung 
zu  Grunde,  wenn  man  die  ObL  entweder  aus 
einer  oblig.  Handlung,  oder  aus  unmittelbarer 
gesetzlicher  Vorschrift  entstehen  Uess,  und  da* 
nach  oU.  medkUas  oder  naUvas  und  immediaiai 
oder  dativas  unterschied;  doch  walteten  auch 
hierbei  wieder  Terschiedene  Auflassungen  vor, 
vergL  Unterholzner  Bd.  I.  S.  19  f.,  welcher 
sogar  der  einen  nicht  abgeneigt  scheint  Es 
spricht  gegen  sie,  dass  für  beide  Klassen  dieser 
ffiUe  factum  und  rechtliche  Vorschrift  zusam- 
mentreffen. Die  beiden  ersteren  entsprechen 
nfimlich  schon  den  römischen  ex  contractu  und 
ex  delicto  oder  malefido  mit  ihren  Anhangen 
der  Quasikontrakte  und  Quasidelikte,  s.  §.  2. 
/.  de  Oblig,  coli.  Gai.  III.  §.  88.  und  fr.  1.  pr.  de 
O.icÄ,  fr.  25.  §,  1.  6oc2.,  ausser  welcher  aber, 
wie  ebenfalls  nicht  bezweifelt  wird,  noch  andere 
ObL  vorhanden  pind,  die  unter  keine  derselben 
passen;  z.  B.  die  ad  eashibendum  a.,  die  de  pan/h 
perie,  (Dass  Modestin*s  Eintheilung  in  fr.  62. 
pr.  deO.SfA,  keine  systematische,  ja  nicht  ein- 
mal eine  ganz  umfassende  sein  solle  und  könne, 
darüber  herrscht  auch  Einverstdndniss.)  Die 
Grundlage  und  Voraussetzung  der  beiden 
ersten  ist  auch  in  der  Natur  der  Verhfiltnisse 
gegeben  und  also  eine  nothwendige;  die  dritte 
aber  nicht  minder,  da  jene  beide  nicht  alle 
Obligationen  umfassen,  während  sich  in  ihr 
kein  Grund  zu  weiteren  Abtheilungen  findet 


db  nun  diese  Eintheilung  dem  System  der 
einzelnen  ObL  zu  Grunde  zu  legen  sei,  oder 
welche  andere,  darüber  besteht,  wenn  auch 
nicht  vom  historischen  und  vom  historiich- 
dogmatischen,  so  doch  vom  rein  dogmatischen 
Standpunkt  aus  ein:  Streit,  welcher  bisher  tu 
keiner  Vereinigung  gefuhrt  hat,  und  In  Betreff 
dessen  jeder  Unbefangene  auf  die  Ho&ong 
einer  solchen  verzichten  und  gleichzeitig  ein- 
gestehen wird,  dass  jedes  bisher  au%esteUte 
System,  auch  das  eigene,  unvermeidlich  gewe- 
sene Inkonsequenzen  oder  Mängel   an  sich 
trage.    Die  Mehrzahl  der  neueren  und  bedeu- 
tendsten Systematiker  entscheidet  sich  für  die 
Zusammenstellung  der  einzelnen  ObL  nach  In- 
halt und  Gegenstand,  aber  mit  vielen  Abwei- 
chungen unter  einander  (z.  B.  H  ei  s  e,  Wenin  g, 
Seuffert,  Mühlenbruch,  Fuchta).    Da- 
gegen spricht  das  nicht  widerlegte  Bedenken, 
dass  man  sich  damit  nicht  nur  gans  von  den 
Quellen  entfernt,  sondern  es  wird  damit  auch 
vom  philosophischen  und  dogmatischen  Stand-, 
punkt  aus  kein  wesentliches  Resultat  erreicht, 
indem  alle  dem  rechtlichen  Willen  (des  Olia- 
bigers)  unterworfenen  Handlungen  (des  Schuld- 
ners) immer  nur.  von  derselben  Seite  dem  Wil- 
len unterworfen  sind,  und  dabei  eine  TTOlkühr 
im  Ordnen  der  ObL  nach  Hingeben,  Zurück- 
geben u.  s.  w.  unvermeidlich  ist,  welche  zu  Be- 
griffsverwirrungen führen  muss;  s.  Sintenis 
in  d.  ZtschrfU  Bd.  XIX.  S.  59.    Femer  werden 
dabei  die  in  den  wichtigsten  Punkten  nach  ab- 
weichenden Grundsätzen  zu  beurtheUenden 
ObL  nur  um  der  äusseren  Aehnlichkeit  des 
Gegenstands^    willen    zusammengestellt;     s. 
Ffordten  AbhandL  S.  308.    Gegen  den  Ver- 
such von  Gans,  überröm.  ObL-R.  Abh.  1.,  ein 
System  der  ObL  nach  den  Klagen,  und  bes.  den 
atr.jur.VLndb.f.a.,  aufzustellen,  s.  Mühle n- 
bruch  Heidelb,  Jahrb.  von  1821.  S.  63  ff.  und 
Ffordten  S.  804.     Namentlich  kann  von 
einer   praktischen   Brauchbarkeit    desselben 
keine  Rede  sein.    Die  älteren  Systematiker 
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gröflste  und  wichtigste  Zahl  derselben,  welche  den  Hanpttrftger  des  privatrecht- 
h'cben  Vennögensverkehrs  ausmacht,  findet  ihre  Entstehung  in  dem  darauf  gerich- 
teten WiUen  der  Betheiligten,  namentlich  in  einer  Uebereinstimmung  des  Oläubigers 


(z.  B.  Donellus,  Hofacker,  Thibaut, 
Schweppe)  folgen  mit  geringen  Abweichun- 
gen dem  römischen  System.  Dieses  hat  nun 
xwar  allerdings  zum  Theil,  namentlich  in  der 
Hauptparthie  der  Kontrakte,  eine  nur  histo- 
rische Grundlage,  nämlich  in  der  Rücksicht 
auf  die  Klagbarkeit  der  VertragsobL  (s.  §.  96. 
Amn.  2),  dennoch  ist  es  nach  m.  £.  möglich,  das 
System  des  heut  ObL-R.  danach  in  den  Haupt- 
zügen 80  anzulegen  und  mit  BerQcksichtigung 
einiger  im  röm.  ObL-R.  selbst  schon  liegender 
anderer  systematisch-entscheidender  Momente 
80  auszuföhren,  dass  den  an  ein  solches  zu 
mschenden  Ansprüchen  mehr  genügt  wird ,  als 
mit  der  anderen  Methode.  (Vergl.  überh.  S  i  n  - 
tenis  S.  60.)  Yor  Allem  n&mlich  werden  durch 
die  Annahme  der  beiden  ersten  Abtheilungen, 
die  nicht  nur  der  Entstehung  nach,  sondern 
auch  übrigens  wesentlich  verschiedenen  ObL 
ex  contractu  und  ex  delicto  gesondert,  indem  die 
Entstehung  jener  auf  einem  sie  beabsichtigen- 
den WiUensact  beruht,  die  dieser  aber  in  der 
Verletzung  eines  bestehenden  Rechts  und  dem 
daraus  entspringenden  Anspruch  auf  Ersatz 
oder  Entschfidigung;  die  Zahl  jener  ist  unbe- 
Bchrinkt,  die  dieser  geschlossen.  VergL 
Pfordten  S.  306.  Bei  der  Einreihung  der 
einzelnen  Obligationen  in  beide  Abtheilungen 
zeigt  sich  nun  aber  zunftchst,  wie  Eingangs 
erwähnt  wurde,  dass  unter  sie  nicht  alle  Obl. 
gestellt  werden  können ,  ohne  gegen  die  Be- 
griffe zu  Verstössen;  das  R.  R.  hat  daher  für 
beide. den  Anhang  der  Quasikontrakte  und 
Quastdelikte  geschaffen,  aber  auch  neben  den 
dazu  in  Inst  III.  tit  27.  (28)  und  IV.  tit.  5.  auf- 
geführten fehlt  immer  noch  eine  grosse  Zahl 
von  Obl.  (Vergl.  Schröder  Comm,  ad  Inst, 
p.  562.  V.  quae  non  proprie  in  f.)  In  den  pr. 
beider  Titel  ist  ausdrücklich  für  die  hierher 
gezahlten  Obl.  wechselseitig  als  Grund  dazu 
geltend  gemacht,  dass  nicht  der  andere  Ent- 
stehnngsgrund,  resp.  keiner  von  beiden  für  sie 
vorliege,  (non  proprie  nasci  ex  contractu  intel- 
Uguntury  sed  tarnen  quia  non  ex  malefido  sulh 
ttant.  copttm/,  quasi  ex  contr.  nasd  videntur^  — 
ebenso  femer:  quia  neque  ex  malefido,  neque  ex 
contractu  obligaius  est  —  ideo  videtur  quasi  ex 
nalef,  teneri,)  mithin  das  Kriterium  ein  nega- 
tives  und  dazu  ein  so  allgemeines,  dass  es  gar 
keine  Dienste  leisten  kann ,  indem  man  danach 


berechtigt  wird,  den  Inhalt  jeder  Klasse  der 
anderen  einzuverleiben.  Und  so  scheint  es, 
dass  auch  die  Eingangs  gedachte  dritte  Zahl 
der  Obl.  in  diese  Anhänge  vertheilt  werden 
kann,  ohne  dass  man  eben  gegen  Konsequen- 
zen Verstössen  würde.  Offenbar  ist  dies  eine 
Frage,  deren  Beantwortung  mehr  von  indivi- 
dueller Ansicht  abhangt,  und  worüber  der  Streit 
mit  eigentlichen  Gründen  wird  unentschieden 
verlassen  werden  müssen.  Wenn  ich  aber  die- 
selbe verneine  und  überhaupt  eine  dritte  Ab- 
theilung annehme,  so  bestimmen  mich  dazu, 
sowie  zur  Ueberweisung  der  einzelnen  Obiig. 
in  sie  folgende  Umstftnde:  einmal,  dass,  wenn 
man  zu  den  Quasikontrakten  und  Quaaidelikten 
nur  die  in  den  Quellen  ausdrücklich  aufgezähl- 
ten rechnet,  man  wenigstens  den  Vorgang  und 
die  Autorität  dieser  für  sich  hat.  Ist  freilich 
diese  eigentlich  nur  von  historischer  Bedeu- 
tung, so  mögte  schon  das  imter  Umständen  zu 
beachten  sein,  wo  man  eben  auf  die  logischen 
Konsequenzen  der  Begriffe  verzichten  muss. 
Man  ist  nämlich  in  dem  Fall  der  Wahl  zwischen 
dieser  Autorität  und  der  Maasregel,  alle  Quasi- 
kontrakte und  Quasidelikte  in  die  dritte  Ab- 
theilung mit  der  in  den  Quellen  ausser  jenen 
noch  übrigen  Obl.  zusammenzustellen.  Da  nun 
die  zu  den  ersteren  zu  zählenden  Obl.  doch  we» 
nigstens  entweder  eine  vertragsähnliche  Seite 
darbieten,  oder  ihnen  ein  Rechtsgeschäft  zu 
Grunde  liegt,  die  zu  den  letzteren  gezählten 
aber  eine  ausserhalb  eines  bestehenden  Obl.- 
Verhältnisses  geschehene  Rechtsverletzung 
voraussetzen,  hierin  also  ebenfalls  eine  Aehn- 
lichkeit  mit  der  Hauptmasse  der  den  Klassen 
der  Kontrakte  und  Delikte  angehörigen  Obl. 
hervortritt,  so  dürfen  wohl  die  Rubriken :  Obl. 
aus  Verträgen  und  ihnen  ähnlichen  Verhält- 
nissen, und  aus  verbotenen  Handlungen,  als 
angemessen  und  zweckmässig  betrachtet  wer- 
den. Da  nun  femer  die  der  dritten  Abtheilung 
zu  überweisenden  diese  Merkmale  nicht  an  sich 
tragen,  so  scheint  mir  auch  hierdurch  die  Ru- 
brik wie  der  Inhalt  dieser  Abtheilung  gerecht- 
fertigt. —  Neben  die  vorher  in  ihrem  Princip 
angedeuteten  Obl.  -  Systeme  hat  neuerlich 
Pfordten  a.  a.0.  S.  304 ff.  ein  solches  gestellt, 
mit  dem  das  meinige  mehr,  wie  mit  einem  an- 
deren übereinstimmt.  Er  scheint  jedoch  neben 
den  beiden  Hauptabtheilungen  der  Kontrakte 
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und  des  Sclialdners.  Die  Erklärnng  des  Willens  ist  ein  Rechtsgeschäft,  und  zwar 
fallen  die  Uebereinstimmungen  nnter  den  Begriff  der  Verträge  (s.  §.  19.  I.)  oder 
Kontrakte,  welche  nnter  dieser  ersten  Abtheilung  den  wichtigsten  Platz  einnehmen. 
Daneben  giebt  es  nämlich  noch  eine  Anzahl  anderer  Verhältnisse,  welchen  entweder 
nur  eine  einseitige  Willenserklärung  des  Schuldners  zu  Grunde  liegt,  deren  aber 
nur  sehr  wenige  Arten  sind,  oder  wobei  es  an  einer  solchen  ganz  fehlt,  welche  aber 
dennoch,  in  Ermangelung  eines  anderen  rechtlichen  Charakters  für  den  Akt,  wonach 
sie  als  entstanden  angenommen  werden,  aus  einem  Quasikontrakt  erklärt  werden. 
Ein  besonderer  Grund  hierzu  lässt  sich  für  manche  Fälle  der  Art  in  die  mit  dem 
Bewusstsein  und  der  Absicht  der  Obligirung  vorgenommene  Handlung  des  Schuld- 
ners und  in  das  darum  zu  vermuthende  Einverständniss  des  Gläubigers  setzen,  weil 
er  sonst  einen  rechtlichen  Nachtheil  ohne  Aussicht  auf  Ersatz  haben  wlirde  oder 
könnte;  für  andere  trifft  aber  auch  das  nicht  zu,  sondern  man  ist  lediglich  deshalb 
darauf  verwiesen,  sie  den  Vertragsobligationen  anzuschliessen,  weil  ihre  Grundlage 
wenigstens  ein  Kechtsgeschäft  oder  ihre  vertragsartige  Natur  positiv  anerkannt  ist 
Eine  zweite  Abtheilung  bilden  diejenigen  Obligationen,  welche  aus  einer  einseitigen 
Handlung  des  Schuldners,  die  nicht  die  Begründung  einer  Obligation  bezweckt, 
oder  wobei  diese  Absicht  wenigstens  gleichgültig  wäre,  und  wodurch  nicht  einem 
vertragsweise  bestehenden  obligatorischen  Verhältniss  blos  zuwidergehandelt  wird, 
entspringen.  Diese  lassen  sich  im  Allgemeinen  als  verbotene  bezeichnen;  einige 
unter  ihnen  sind  wirkliche,  mit  öffenüichen  Strafen  belegte  Verbrechen,  andere 
lassen  sich  nur  als  Vergehen  charakterisiren,  beide  Arten  umfasst  der  Begriff  der 
Delikte;  für  noch  andere  ist  nur  der  allgemeine  Begriff  übrig.  Die  dritte  Abthei- 
lang  endlich  umfasst  diejenigen  Obligationen,  welchen  keine  Handlung  des  Schuld- 
ners oder  des  Gläubigers  zu  Grunde  liegt,  oder  ftlr  deren  Entstehung  keine  solche 
von  unmittelbarer  Bedeutung  ist,  sondern  welche  vielmehr  aus  gewissen  rechtlichen 
Verhältnissen  ganz  anderer  und  verschiedener  Art,  in  welchen  entweder  die  Pe^ 
son,  welche  Schuldner  wird,  oder  sowohl  sie,  als  die,  welche  Gläubiger  wird,  stehen, 

und  Delikte  eine  dritte  nicht  anzunehmen,  son-  Eingangs  gedachte  rein  negativ  gefasste  Kiite- 

dem  der  oben  angedeuteten  Wahl  des  anderen  rium  der  Quasikontr.  u.  s.  w.  in  den  Quellen 

Gesichtspunkts  zu  folgen ,  indem  er  wenigstens  einigermaassen  berechtigt  wird,  und  wobei  sich 

die  meisten  der  yon  mir  in  eine  dritte  Abthei-  freüich  die  Hereinziehung  der  den  Begriffen 

lung  gestellten,  von  ihm  selbst  sog.  gesetz-  Kontrakte   und  Delikte   wesentlich  fremden 

liehen,  Obl.  den  einseitigen  Vertragsforderun-  Obl.  gar  nicht  vermeiden  lässt,   sondern ^ein 

gen  S.  309.  beizählt.     Ob  nun  die  darunter  anderweiter  Grund  liegt  noch  in  dem  nach 

fehlenden,  z.  B.  damnum  mfectum,  pauperies,  Pf ordten's  Ansicht  (S.  804  ff.)  in  den  Quellen 

gleichergestalt  denDelikten  beigezählt  werden  vom  12.  bis  19.  B.  der  Fand,  indirekt  enthal- 

sollen,  (vergi.  S.  807.)  ist  zwar  nicht  ersichtlich,  tenen  System  der  Verträge,  wonach  sie  in 

aber  sehr  wahrscheinlich.   Hiergegen  sprechen  drei  Arten,  streng  einseitige,  solche  mit  Oegen- 

nach  m.  E.  die  schon  angeführten  Gründe  für  forderungen(confrar.<](.)und  gegenseitige  (zwei 

die  Formirung  einer  dritten  Abtheilung;   so  dtrec/ae  a.),  zerfallen.    Dieser  Progression,  mit 

wenig  der  Begriff  des  Delikts  f&r  die  Obl.  z.  B.  deren  ersten  Stufe  die  ObL  ex  delict.  überein- 

"wegen  pauperies  irgend  einen  Vergleichs- oder  kommen,   scheint  ein  grösseres  Gewicht  für 

Aehnlichkeitspunkt  darbietet,  so  sehr  verstösst  das  System  aller  Obl.  insgesammt  beige- 

man  mit  den  gedachten  gesetzlichen  Obl.  ge-  legt  zu  sein ,  als  ihr  wirklich  zukommt    Denn 

gen  den  des  Vertrags ,  zumal  die  letzteren  von  vermöge  des  Begriffs  der  Obl.  ist  die  Einseitig- 

Pfordten  an  die  Spitze  der  selbstständigen  keit  als  das  Allgemeine  und  KegelmSssige  zu 

einseitigen  Vertragsforderungen  gestellt  wer-  betrachten,  mithin  versteht  sie  sich  von  selbst, 

den.    Auch  ist  Pfordten  zu  der  Wahl  der  wo  nicht  die  Obl.  eine  besondere  Erweiterung 

zweitheiiigen  Klassifikation  nicht  allein  hier-  gewinnt.    Letzteres  findet  nur  im  Gebiet  der 

durch  bestimmt  worden,  wozu  man  durch  das  Verträge,  einschliesslich  vertragsähnUcherVer- 
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beim  Eintritt  gewisser  Umstände  nnd  Ereignisse  entspringen,  oder  ohne  jedes  bereits 
bestehende  Verhftltniss  lediglich  durch  gewisse  bestehende,  oder  erst  eintretende  Zu- 
stände begründet  werden.  Obligationen  dieser  Art  lassen  sich  im  Allgemeinen  durch 
den  Begri£P  zufälliger  Gründe  zusammenfassen.  —  Nach  diesen  Abtheilungen  wer- 
den im  vierten  ELapitel  die  einzelnen  Obligationen,  welche  als  besondere  Formen 
derselben  in  diesem  Eechtstheil  darzustellen  sind,  vorgetragen  werden.  Mit  diesen 
aber  ist  deren  Zahl  bei  weitem  nicht  erschöpft,  sondern  es  kommt  noch  Folgendes 
ia  Betracht  Ueberwiegende  systematische  Oründe  machen  es  nicht  nur  (wie  schon 
§.  82.  z.  A.  gesagt  worden)  unumgänglich,  manche  obligationenrechtliche  Institute 
in  anderen  Bechtstheilen  bei  den  Lehren  vorzutragen,  auf  welche  sie  ausschliess- 
liehen  Bezug  haben,  z.  R  den  Hypothekenvertrag  und  den  Pfandkontrakt  beim 
Pfandrecht,  die  Verpflichtung  zur  Bestellung  eines  Heirathsguts  beim  Ehterecht,  die 
aus  der  Yormundschafl  entspringenden  in  der  Lehre  vom  Vormundschaflsrecht 
u.  s.  w.,  femer  andere  in  anderen  obligationenrechtlichen  Theilen  (s.  z.  B.  §.  91.  ü. 
A  2)  und  Kap.  V.  dies.  Buchs),  sondern  es  giebt  auch  eine  grosse  Zahl  von  Obli- 
gationen, welche  sich  nicht  in  solcher  selbstständigen  und  abgeschlossenen  Weise 
aasgebildet  haben,  vielmehr  mit  anderen  Bechtsverhältnissen  in  einer  nothwendigen 
Ymd  unzertrennlichen  Verbindung  stehen,  so  dass  ihnen  deshalb  ihr  Platz  bei  an- 
deren Bechtsinstitttten  und  Lehren,  auch  obligationenrechtlichen,  anzuweisen  war; 
80  z.  B.  die  §.  29.  Anm.  ^  u.  §.  37.  a.  E.  genannten,  femer  die  nur  als  Erweiterung 
einer  anderen  Obligation  zu  betrachtenden  Forderungen,  wie  z.  B.  die  auf  das  In- 
teresse, auf  Verzugszinsen  u.  s.  w.,  s.  §.  84.  B.,  ingleichen  alle  die  Fälle,  in  denen 
eine  exceptio  doli  im  weiteren  Sinn  (s.  Bd.  I.  S.  318.)  begründet  ist;  endlich  diejeni- 
gen, welche  durch  eine  Modifikation  der  bestehenden  Obligation  zu  dieser  hinzutre- 
ten, oder  als  Umgestaltungen  der  aus  jener  entspringenden  Forderung  erscheinen; 
8.  §.  101.  Hier  ist  das  besonders  darum  zu  wiederholen,  weil  die  Entstehungs- 
gründe  dieser  hier  auszuscheidenden  Obligationen,  soweit  sie  nicht  wirkliche  Ver- 
träge sind,  meist  nicht  mit  Sicherheit  unter  eine  der  Abtheilungen  ftlr  die  der  im 
Obligationenrecht  selbst  darzustellenden  einzelnen  zu  setzen  sind,  sondern  theils 

hältniase  Statt,  und  daher  finde  ich  in  der  den  müssen,  z.  B.  in  der  Lehre  von  der  Auf- 
Eigenschaft einseitiger  Obl.  als  solcher  keinen  hebung  der  Obl.,  und  stellt  man  die  Interces- 
Grund,  diese,  soweit  sie  nicht  Delikte  sind,  sionen  in  ein  besonderes  Kapitel,  wie  ich  für 
und  nichts  Deliktartiges  an  sich  tragen,  in  die  angemessen  halte  (vergl.  meine  Abh.  in  d. 
Klasae  der  Vertrftge  einzureihen.  Ob  femer  Ztschrft.  Bd.  X.  S.  46.),  so  behält  man  für  eine 
wirklich  in  dem  genannten  Theil  der  Quellen  solche  Hauptabtheilung  nichts  übrig;  dies  gilt 
ein  System  der  Verträge  angedeutet  sein  sollte,  namentlich  von  allen  denen,  die  Pfordten 
dafür  scheinen  mir  Ffordten*8  Oründe  S.  305.  S.  333  f.  hierher  zählt  Die  einzelnen  Verträge 
und  334  f.  nicht  überzeugend,  vielmehr  seine  endlich  theilt  Pfordten  in  den  Klassen  wieder 
eigenen  Zweifelsgründe,  wegen  der  Zerstreuung  nach  mehreren  obj  ektiven  Rücksichten  ab,  z.  B. 
Tieler  Obl.  aus  Verträgen  durch  die  übrigen  die  zufallig  zweiseitigen  wieder  in  Verträge  auf 
Bucher  der  Pandekten,  überwiegend.  Ich  kann  Rückgabe  einer  Sache  in  specie  und  aus  Füh- 
es  femer  nicht  für  zweckmässig  halten,  eine  rung  fremder  Geschäfte  u.  s.  w.,  die  gegensei- 
Haupteintheilung  der  selbstständigen  und  ac-  tigen  in  Forderungen  auf  Austausch  von  Ge- 
cessorischen  Verträge  zu  formiren;  sondert  genleistungen  und  aus  einer  Gemeinschaft 
man  nämlich  diejenigen  der  letzteren  ab,  welche  Diese  Zusammenstellungen  sind  zweckmässig, 
offenbar  angemessener  mit  den  Verträgen  ver-  Doch  müssen  nach  m.  £.  auch  noch  die  nur 
banden  werden,  bei  denen  sie  vorzugsweise  vertragsartigen  Verhältnisse  in  den  einzelnen 
oder  ausschliesslich  vorzukommen  pflegen ,  so-  Klassen j  denen  sie  verwandt  sind,  hervorgeho- 
irie  die,  welche  an  anderen  Orten  als  im  System  ben  und  zusammengestellt  werden, 
der  einzelnen  Verträge  selbst  vorgetragen  wer- 
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zwischen  der  zweiten  nnd  dritten  hin  nnd  herschwanken,  theils  ganz  eigenthüm- 
licher  Natnr  sind.  Da  nun  dieselben  soweit  auch  keine  Momente  von  einer  allen 
gemeinsamen  rechtlichen  Bedeutung  darbieten,  auch  die  allerdings  umfassenderen, 
▼orher  als  solche  genannten,  Aenderungen  und  Erweiterungen  des  Inhalts  besäen- 
der Obligationen  zum  Theil  mit  den  dadurch  bedingten  Begriffen,  wie  z.  B.  des 
Interesses,  der  Nichterfüllung  und  des  Verzugs,  in  anderer  systematischer  Verbindung 
vorzutragen  gewesen  sind,  so  sind  den  die  Entstehung  der  Obligationen  betreffenden 
allgemdnen,  im  gegenwärtigen  Kapitel  vorzutragenden  Lehren  nur  diejenigen  Aen- 
derungen der  Art  anzuschliessen,  welche  nicht  aus  systematischen  Grtinden  anderen 
zu  überweisen  sind  (s.  §.  101.). 

§.  96. 
A     Von  den  Verträgen  als  Entstehungsgründen  von  Obligationen  im  Allgemeinen, 

L  Durch  Verträge  werden  die  dem  ^edüifiiiss  des  Kechtsverkehrs  dienenden 
Obligationen  gegründet     Der  Begriff  des  Vertrags  oder  der  Konvention,  d.  i  der 
Erklärung  einer  üebereinstimmung  Zweier  oder  Mehrerer  in  Bezug  auf  Becht8ye^ 
hältuisse,  reicht  über  das  Obligationenrecht  hinaus,  tritt  aber  in  diesem  ganz  rein 
und  unabhängig  von  hinzukommenden  Erscheinungen  unmittelbar  wirksam  hervor, 
nnd  vermöge  ihrer  Bestimmung  ist  dann  das  Obligationenrecht  auch  das  Hauptgebiet 
der  Verträge^  (s.  §.  19.  I.).     Das  charakteristische  Merkmal  derselben,  die  Ueber- 
dnstimmung^,  ist  nun  nach  deren  möglichen  Aeusserungen  näher  zu  betrachten. 
Die  Erklärung  der  üebereinstimmung  besteht  im  Allgemeinen  in  der  Zusage  einer 
Leistung  auf  Seiten  des  Schuldners  und  in  der  Gegenerklärung  des  Oläubigers, 
dass  er  mit  der  Zusage  einverstanden  sei,  sie  annehme,  acceptire.    Ohne  eine  solche 
Annahme  wäre  die  Zusage  wirkungslos  und  bliebe  ein  blosses  Angebot,  von  wel- 
chem der,  welcher  es  ausgesprochen,  jeder  Zeit  zurücktreten  könnte.    Hiervon  giebt 
es  nur  einige  vereinzelte  Ausnahmen,  in  welchen  durch  ein  in  gewissen  Fällen  ab- 
gelegtes einseitiges  Versprechen  allein  schon  eine  Obligation  entstehen  kann;  sie 
stehen  aber  ganz  für  sich,  s.  nachher  Nr.  H.     Abgesehen  hiervon  ist,  in  sofern 
vermöge  des  Begriffs  der  Obligationen,  auch  für  deren  Entstehung  nur  individuell 
bestimmte  Personen  als  handelnd  zu  denken  sind,  diese  Eigenschaft  nicht  nur  auf 
Seiten  des  Schuldners,  sondern  auch  des  Gläubigers  von  Anfang  an  erforderlich. 
Dies  bringen  schon  die  Umstände  mit  sich,  indem  es  selbst  an  einem  Mittel,  dessen 
Person  künftig  zu  erkeimen,  fehlen  würde,  es  sei  denn  eine  schriftliche  Verpflich- 
tung des  Schuldners  gegen  Jeden,  der  diese  Urkunde  innehaben  sollte.     Allein  die 
Möglichkeit  einer  solchen  Verbindlichmachung  gegen  den  „Briefsinhaber''  ist  gemein- 
rechtlich ausgeschlossen,  sie  ist  jedoch  ein  Institut  von  publicistischem  Charakter. 
Die  in  dieser  Form  theils  vom  Staat  (Fiskus),  theils  auf  Grund  besonderer  Ver- 
leihung von  Privaten,  namentlich  Korporationen,  Vereinen  und  Gesellschaften,  ein- 
gegangenen Eechtsverhältnisse  lohnen  sich  allerdings  in  Ansehung  ihres  Inhalts  und 

1  Fr.  1.  §.  2.  8.  de  Pactis.  —  Die  Existenz  Besitzer  der  Sache  die  Folgen  davon  in  Be- 

obligatoriftcher  imd  niohtobligatoriflcher  Yer-  Ziehung  auf  die  Sache  tragen  soll.    Ich  muss 

träge  leugnet  Rosshirt  in  seiner  Zeitschrift  es  Anderen  überlassen ,  das  zu  verstehen.   Vgl. 

Bd^I.  S.  210 ff.;  sein  Hauptgrund  ist  der,  weU  dagegen  Fritz  S.  256  ff.    Savigny  System 

aus  einem  solchen  Vertrag  (wie  der  traditio^  Bd.  III.  S.  312  f.  Obl.-R.  Bd.  IE.  §.  52.  Unter- 

und  überhaupt  denen,  wodurch  ein  Sachenrecht  holzner  Bd.  I.  S.  23. 
wirklich  entsteht)  unmittelbar  eine  Obl.  und        2  Fr.  1.  §.  3.  d,  verb.nullumcontractumetc 
nur  daneben  die  Wirkung  entstehe ,  dass  j  eder 
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ifaxer  Folgen  an  gemeinrechiliehe  an,  haben  aber  eine  weitere  nnd  die  besondere 
Ausbildung  im  Handelsrecht  erhalten,  dem  de  somit  zu  überweisen  sind  ^. 

Einer  besonderen  Form  der  gegenseitigen  Erklänmg  des  Willens  bedarf  es 
im  Allgemeinen  zn  deren  Gültigkeit  nnd  vollständigen  Wirksamkeit  nicht',  nnr  in 


>b  VergL  Savigny  Obl-R.  Bd.  IL  S.  89  f. 
und  S.  92  £  die  Literatur  bis  dahin,  die  aber 
mit  der  neaerlich  theils  durch  Bedürfoiss,  theils 
durch  Spekulation  in  reissender  Progretaion 
gestiegenen  Vermehrung  und  Bedeutung  der 
Staats-  und  der  Sreditpapiere  in  fortwährendem 
Wachsen  begriffen  ist.  Ich  nenne  hier  nur 
Unger,  die  rechtl.  Natur  der  Inhaberpapiere, 
Leipzig  1857,  die  Kec  davon  in  der  Heidelberg, 
krit.  Zeitschrift  Bd.  IV.  S.  498.  von  K.untze, 
dessen  eigenes  besonderes  WeriL  über  diesen 
Gegenstand,  Bd.  L  Lpxg.  1857.  Bekker,  die 
Oeldpapiere  in  dem  Jahrbuch  des  gemeinen 
deutschen  Rechte,  Lpsg.  1857  Bd.  L  S.  266  ff., 
die  Abhandiang  von  Renaud  mit  Vorw.  von 
Bluntschli  über  Werthpapiere,  in  der 
Münchner  kritischen  Ueberschau,  1857.  Bd. 
V.  S.  394.  und  eine  Gegeneinandeilstellung  der 
bisher.  Ansichten  in  Golds chmidt's  Zeit- 
schrift f.  d.  gea.  Handelsrecht,  von  J  o  1 1  y,  Bd.  L 
S.  177  ff.,  ferner  über  die  Entotehung  der  In- 
haberpapiere mit  dem  filteren  deutechen  Ver- 
tragsrocbt,  Platner  im  Archiv  Bd. 42.  S.  112  ff. 
Die  Wichtigkeit  des  Gegenstands  ist  gleich 
gross  mit  der  Schwierigkeit  seiner  Behandlung, 
und  es  steht  sehr  dahin,  ob  es  möglich  ist,  blos 
aof  wissenschaftlichem  Weg  und  eine  darauf 
sieh  stuUende  Rechteprazis  die  dem  Verkehr 
wünschenswerthe  Einheitlichkeit  und  Sicher- 
heit henuatelien  (vgl.  Bekker  a.  a.  O.  S.267.). 
--  Hier  gedenke  ich  nur  noch,  dass  die  Aus- 
stellung einea  gewöhnl.  Privatechuidscheins 
auf  eine  beatonmte  Person  mit  dem  Zusate 
»und jeden  (oder  auch:  jeden  getreuen)  Briefs* 
mhaher^S  diesen  letsteren  nicht,  wie  allerdings 
Manche  ältere  annehmen,  (s.  bei  Glück  Bd. 
XVI.  S.  441  f.)  gültig  machen,  sondern  dazu 
gewöhnliche  Cession  zu  erfordern  ist;  s.  Müh- 
lenbruch Cession  S.  458.  6avigny  a.  a.  O. 
S.  101  ff.  £igenbrodtiQd.Jahrb.f.Dogmat 
Bin.  8. 181  ff. 

^  Hier  ist  eine  der  wichtigsten  und  folgen- 
reichsten Abweichungen  des  praktischen  ge- 
I  meinen  vom  reinen  römischen  Recht  einge- 
treten, und  darin  liegt  zugleich  der  Grund, 
veshalb  das  römische  System  der  Konventionen 
{cotUradus  und  pacta)  dem  heutigen  nicht 
untergelegt  werden  kann.  Vgl.  Pfordten 
AbL  S.  281.  (s.  auch  dens.  S.  217.  a)  wider 


Roashirt  in  seiner  ZeitachriftBd.  III.  S.  216ff.) 
und  Baseler  Erbvertr.  ThL  IL  {.  2.  S.  84  ff. 
Das  R.  K  erkennt  nämlich  zwar  (s.  d.  in  vor. 
Anm.  cit.  Stelle)  die  amveniioj  alao  den  eon' 
Mfwu«,  als  Grundlage  und  eigentlichstes  Wesen 
aller  Verträge  ebenfalls  an,  allein  eine  ihm 
eigenthümliche  Rechtaansicht  legt  den  so  zu 
Stande  gekommenen  Verträgen  keineswegs 
ohne  Unterschied  die  volle  Wirksamkeit,  d.  L 
die  Möglichkeit,  sie  mittelst  Klage  geltend  zu 
machen,  bei,  sondern  erfordert  dazu  in  den 
meisten  Fällen  noch  eine  Form  oder  ein  äusseres 
Merkmal  fOr  den  Vertrag.  Der  Grund  dazu 
ist  wahrscheinlich  in  dem  Streben  zu  suchen, 
die  prozessualische  Entscheidung  dadurch  zu 
vereinfachen,  dass  das  Streitobjekt  in  mög- 
Uchater  Abgeschlossenheit  und  Bestimmtheit 
der  Entscheidung  vorgelegt  werden,  und  sich 
diese  auf  ein  blosses  ja  oder  nein  der  erho- 
benen Frage  beschränken  konnte,  so  dass  hier- 
durch das  Verfahren  sehr  veriLürzt  und  die  Be- 
weisföhrung  ausserordentlich  vereinfacht  und 
erleichtert  war;  hierzu  diente  die  Au&tellung 
des  gedachten  Princips  der  Forderungen  ab 
nothwendiges  Mittel,  und  wo  seine  Voraus- 
setzungen nicht  zutrafen,  gab  es  keine  Klage, 
oder  sie  wurde  erst  später  ausnahmsweise  und 
auf  verschiedenen  Wegen  vermittelt,  wenn  auch 
eine  obL  naturalü  anerkannt  wurde.  VergL 
Pfordten  Abhandl.  S.  218  ff.  235  ff.  Wenn 
es  eine  Zeit  gegeben  hat  (vgl.  Unterholzner 
S.  27.),  wo  doB  jus  gentium  noch  gar  keinen 
Einfluss  auf  das  strengrömische  Recht  ge- 
wonnen hatte,  so  würde  dem  blossen  formlosen 
conseruus  alle  Wirksamkeit  abgegangen  sein. 
Jene,  das  Recht  ausschliesslich  von  einer  for- 
malen Seite  auffassende  Ansicht  wurde  aber 
die  meisten  Geschäfte  des  täglichen  Lebens, 
wie  Kaufund  Miethe,  schutzlos  gelassen,  oder 
sie  solcher  Umständlichkeit  unterzogen  haben, 
die  einem  Hindemiss  gleichkäme.  Es  wurde 
daher  einer  gewissen  Zahl  der  gewöhnlichsten 
unter  ihnen,  den  nachmals  sog.  Konsensual- 
kontrakten (s.  fr.  1.  §.  2.  deRer.pertnut.,  wozu 
noch  das  Pfandrecht  kommt,  s.  fr.  l.pr.cfeP.^.) 
die  vollständige  Wirksamkeit  beigelegt,  allein 
das  R.  R.  hat,  ungeachtet  der  in  fr.  1.  pr.  de 
Pactis  anerkannten  Wahrheit,  hierin  die  be- 
schritteneBahn,  eine  solche  der  blossen  Ueber- 
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wenigen  bestimmten  Fällen  ist  nach  gemeinem  Recht  beim  Abschlnss  Ton  Verträgen 


einstimmung  allgemein  beizulegen,  nicht  bis 
zu  Ende  verfolgt,  sondern  das  ist  erst  seiner 
Anwendung  in  Deutschland  vorbehalten  ge- 
blieben, es  hat  vielmehr  neben  jenen  und  ausser 
einigen  Analogien  der  locatio  conductio  in  dem 
emphyteut.  Kontrakt  u.  in  fr.  1.  §.  1.  de  Praescr, 
verb.^  nur  einer  gewissen  Anzahl  von  Verträgen, 
die  lediglich  durch  Uebereinstimmung  ohne 
eine  förmliche  Aeusserung  zu  Stande  ge- 
kommen ,  ausnahmsweise  die  Klagbarkeit  zu- 
erkannt, fr.  6.  7.  pr.  eod.  und  dazu  als  Erläu- 
terung das  ganze  fr.  7.  Das,  was  nun  ausser 
den  letzteren,  also  in  der  Hegel,  die  Klagbar- 
keit verleiht,  wird  von  den  Neueren  caussa 
dmlis  genannt,  ein  Ausdruck,  welcher  in  der 
einzigen  Stelle,  wo  er  m.  W.  vorkommt,  in 
fr.  49.  §.  2.  dePecuLio^  nicht  diese  bestimmte, 
sondern  eine  allgemeinere  Bedeutung  hat. 
Vergl.  darüber  Marezoll  in  der  Zeitschrift 
Bd.  III.  S.  259  ff.  Deren  werden  vier  Arten 
anerkannt:  1)  verha^  d.  h.  gewisse  mündlich 
gesprochene  förmliche  Worte,  namentlich  in 
Frage  und  Antwort  bestehend,  als  Form  mög- 
lichst bestimmter  Erklärung  der  Ueberein- 
stimmung Zweier,  ^e  stvpulaiioy  s.  über  diese 
Unterholzner  a.  a.  O.  S.  82  ff.  Liebe  die 
Stipulation  S.  17  ff.  Gneist  formelle  Yertr. 
S.  139  ff.  und  über  deren  Eigenschaften,  um 
den  vorhergedachten  Zweck  nach  römischer 
Ansicht  zu  erreichen,  so  dass  sie  als  das  vor- 
nehmlichste  Mittel  fester  Obligirung  erscheint, 
s.  Pfordten  a.  a.  O.  S.  235  ff.;  2)  lüterae^ 
schriftliche  Aufzeichnung,  in  mehrfacher  Form 
und  Anwendung;  (vgl.  Unterholzner  S.  88  ff. 
Sintenis  in  Sell's  Jahrbb.  Bd.  I.  S.  268  ff. 
Gneist  a.  a.  O.  S.  821  ff.  418  ff.);  8)  res,  d.  i. 
das  Hingeben  einer  Sache  mit  der  Bestimmung 
sie  zurückzugeben,  {niutuumy  deposttum,  com' 
modcUumjpignus)  oder  zwar  ohne  solche,  jedoch 
unter  Umständen,  dass  der  Empfönger  sie  ohne 
Grund  dem  Geber  vorenthalten  würde,  s.  I.  tit. 
QtUbus  modis  re;  vgl.  Pfordten  S.  248  ff., 
welcher  namentlich  nachweist,  dass  die  Stipul. 
bei  diesen  überflüssig  war;  endlich  4)con8en8us, 
in  vier  (fünf)  bestimmten  Fällen ,  wo  die  con- 
v^ntiQ  durch  ihn  allein  als  voll  wirksam  aner- 
kannt, und  denen  ein  bestimmter  Kunstname, 
nämlich:  emtio  venditio,  locatio  conductio,  so- 
cietas,  mandatum  {conir,  emphyteut)  beigelegt 
wird.  Vgl.  dens.  S.  247  ff.,  welcher  die  Un- 
möglichkeit der  Anwendung  der  Stipul.  auf 
sie,  wenigstens  auf  deren  ganzen  Umfang,  nach- 


weist   Die  mit  solcher  sog.  caussa  versehenen 
Konventionen  werden  im  R  R.  als  conlract\a 
bezeichnet,  (doch  kommt  conir.  auch,  aber 
selten,  für  Obl.  jedes  Ursprungs  vor,  fr.20.de 
ludic,  fr.  1.  §.  6.  (2e  Pecun,  conti,  fr.  52.  de  Re 
jud.  fr.  28.  de  R.  J.)  und  damit  den  padii  ge- 
genübergestellt,   welcher   Ausdruck   jedoch 
wahrscheinlich  früher  allgemein  war  und  auch 
jene  umfasste ,  so  dass  der  Begriff  coniTOclm 
erst  der  ausgebildeten  Doktrin  des  römischen 
Vertragssystems  angehört    Ueber  den  eigent- 
lichen Unterschied  der  contraciue  und  paäa 
und  daher  über  die  Begriffsbestimmung  der 
ersteren  sind  verschiedene  Ansichten  aufge- 
stellt worden,  vgl.  die  bei  B atz  im  Archi? 
Bd.  III.  S.  8.  ref.  Ans.  des  Cujacius  (Obs.  II.  15.) 
und  Vinn.  (traci.de  Päd.  c.8.  u.  2.),  s.  femer 
Noodi  de  Paci.  c.  9.   Er x leben  de  contraci. 
innominat.  etc.  §.  10  ff.    Die  Bdmer  sind  aber 
in  der  Anwendung  des  ersteren  Begriffs  nicht 
konsequentverfahren,  s.  Unterholzner  Bd.1. 
S.  21  ff.  (vgl.  noch  nachher  weiter  \mten),  so 
dass  die  Definition  von  contractus  immer  an 
Mangeln  leiden  wird,  und  sich  in  der  Thatnur 
sagen  lässt,  dass  damit  eine  gewisse  Zahl  von 
Konventionen  bezeichnet  werde,  welche  schon 
im  älteren  Recht  als  klagbar  anerkannt  waren, 
wozu  später  noch  einige  wenige  hinzukommen 
{conir.  suffragü  und  emphytevi.,  letzterer  ein 
Analogen  der  Miethe) ,  während  diepocto  andere 
Konventionen,klagbare  wie  klaglose,  begreifen, 
vgl.  Schilling  Bemerk,  über  röm.  R-Gesch. 
S.  287.  Anm. ,  aber  nicht  alle,  denn  die  accepd- 
latio  imd  in  jure  cessio  z.  B.  werden  weder  so 
noch  so  genannt,  obwohl  sie  natürlich  Konven- 
tionen sind. —  Diese  caussae,  welche  zugleich 
die  Art  der  Eingehung  der  Kontrakte  andeuten 
(re  contrdhitur  obl.  aui  verbis  etc.)  liegen  nun 
der  Eintheilung  der  Verbal-,  Literal-,  Real- 
und  Konsensual- Kontrakte  zu  Grunde;   die 
Sprache  der  Quellen  bezieht  diese  Zusammen- 
setzung auf  die  Oblig.,  s.  die  Ruhr,  der  Inst. 
Tit.  III.  15.  (16.)  21. 22.    Die  beiden  ersteren 
pflegt  man,  weil  hier  zunächst  nur  etwas  Sym- 
bolisches verpflichtete,  formelle  Kontrakte  zu 
nennen,  die  beiden  letzteren,  denen  nothwendig 
etwas  Innerliches  zu  Grunde  lag,  nämlich  theils 
der  Empfang  der   zurückzugebenden  Sache, 
theils  beabsichtigte  gegenseitige  Leistungen, 
so  dass  jede  Bedingung  der  anderen  erschien, 
materielle.    S.  Anm.  ^ ;  nur  beim  Mandat  trifft 
das  nicht  zu,  daher  denn  dessen  innerliches 
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die  Beobachtung  yon  Förmlichkeiten,  welche  dann  in  der  An&ahme  von  Urkunden 


Moment  in  dem  aU  rechtlich  wirksam  aner- 
kannten durchaus  eigenthumlichen  Zweck  zu 
soeben  ist,  denn  die  Möglichkeit  der  a.  con" 
iraria  kann  dafür  nicht  gehalten  werden.   (Vgl. 
auch  §.  23.  Anm.  ^  1).)    Dieses  Innerliche 
nun,  das  Warum  der  Verpflichtung,  ist  die 
cQuua  im  römischen  Sinn,  welche  durch  die 
«jc.<lo/t"aUm&lig  auch  auf  das  formale  Princip 
Eingang  gewann,  so  dass  sie  gegenwärtig,  wo 
dieses  Töllig  verschwunden,  das  eigentliche, 
wahre  und  ganz  allgemeine  Verpflichtungs- 
moment aller  Konventionen  ist,  durch  welche 
der  im  letzteren  Begriff  enthaltene  zusammen- 
treffende Wille  Zweier  erst  rechtliche  Bedeu- 
tung gewinnt,  s.  im  Text  Nr.  4.  and  Anm.  ^, 
mid  welches  auch,  wie  nachher  weiter  erhellen 
wird,  denjenigen  anderen  Konventionen,  ausser 
den  Kontrakten,  welchen  das  R.  R.  Klagbar- 
keit, oder  wenn  es  ihnen  überhaupt  Wirksam- 
keit beilegt,  nicht  fehlen  kann,  da  ohne  das- 
selbe die  Uebereinstimmung  ausserhalb  der 
Kechtssph&re    bleibt    Sie  gehört  also   zum 
Begriff  der   Gültigkeit    der  Vertr&ge.     Die 
sämmtUchen     unter    die    vorgedachten    vier 
Rubriken  fallenden  Kontrakte  nun  werden  in 
der  Doktrin  b  e  n  an  n  t  e  genannt,  indem  jeder 
seine  besondere  Bezeichnung  und  bestimmte 
Klage  hat  (£r.  1.  §.  4.  fr.  7.  §.  1.  Ä.  U) ,  und  zwar 
im  Gegensatz   zu  einer  anderen  Masse  von 
Kontrakten,  den  unbenannten,  quorumap^ 
peiiaUones  nullaejwe  civäi  proditae  sunt,  oder 
welche  keine  für  die  einzelnen  bestimmte  Klage 
haben ,  sondern  aus  denen  praescriptis  verbis  zu 
klagen  ist  (fr.  1  —4.  de  Prciescr*  verh,) ,  was  aber 
e^ntlich  nicht  ganz  richtig  ist  (daher  Manche 
deren  eigentliche  und  uneigentliche,  reguläres 
imd  irregolarea  unterscheiden) ,  denn  es  gehört 
dazu  z.  B.  die  permutaiio,  und  von  den  Klagen 
die  a.  d0  aestimato,  wiewohl  sie  auch  praescr, 
verb.  ist.    Mit  diesen  verhält  es  sich  so:  es 
lassen  sich  mannigfache  Umstftnde  und  Ur- 
sachen denken,  weshalb  eine  auch  mit  caussa 
m  dem  vorhergedachten  römischen  Sinn  ver- 
sehene Konvention  unter  die  für  die  benannten 
Kontrakte  einmal  feststehenden  Begriffe  nicht 
zu  bringen  war  (in  proprium  nomen  coniractus 
non  tr€tnsibat)j  gleichwohl  aber  eine  wesent- 
liche Verwandtschaft  mit  einem  von   diesen 
hatte,  z.  B.  Abweichungen  von  den  regehn&s- 
'       sigen  Erfordernissen  eines   benannten  Kon- 
j       trakts   in   Bezug    auf   den   Gegenstand  der 
Leistung  oder  der  Gegenleistung,  wie  Tausch 


anstatt  Kauf,   Leistung  einer  Arbeit  gegen 
Lohn  in  Sachen  u.  s.  w.    Vgl.  Erziehen  LI. 
f.  20  sqq.    Diese  Fälle  sind  in  fr.  5.  de  Praescr, 
verb.  auf  das  bekannte  Schema  do  ut  des  etc, 
zurückgeführt,  was  jedoch  dieselben  nicht  er- 
schöpft, wie  eine  kombinirende,  oder  alterna- 
tive, oder  negative  Fassung  ergiebt,  und  an- 
dererseits alle  gegenseitigen  Verträge,  auch 
die  benannten,  umfasst     Soweit  nun  solche 
Konventionen  mit  einem  benannten  gegen- 
seitigen Kontrakt  verwandt  sind,  und  zugleich, 
woran  das  R.  R.  als  an  einem  sinnlichen  Mo- 
ment des  Obligirens  festhielt  (vgl.  Anm.  ^), 
eine  zu  dem  Zweck  geschehene,  ein  dare  oder 
facere  begreifende  Leistung  von  der  einen 
Seite  vorangegangen  ist,  dass  darauf  eine  Ge- 
genleistxmg  erfolge,  die  aber  keine  Zurückgabe 
sein  kann,  wird  auch  hier  ein  contractus  mit 
ocHo  civilis  anerkannt,  fr.  7.  §.2.  h.  t.  fr.  15.  de 
Praescr.  verh.  fr.  1.  pr.  de  Aestimatoria,  coli, 
fr.  15.  in  f.  d.  {negot.  civile).    Dass  nun  diese 
Konv.  re  kontrahirt  würden,  wird  nirgends 
gesagt,  und  da  mit  diesem  Ausdruck  bei  Obl. 
immer  die  Hingabe  einer  Sache  bezeichnet 
wird ,  fr.  17.  pr.  A.  /.,  niemals  ein  facere,  und  die 
a.  praescr.  verb.  similesa.  emU,  locati,  mandcUi 
genannt  werden ,  so  ist  es  falsch ,  die  sog.  Inno- 
minatkontrakte  zu    den  Realkontrakten  zu 
stellen,  und,  wie  Manche  thun,  nun  die  letzteren 
in  benannte  und  unbenannte  zu  theilen;  vgl. 
Gans  Obl.-R  S.  174  ff.,  bes.  aber  Pfordten 
S.  282  ff.    Veranlassung  dazu  hat  der  Umstand 
mit  gegeben*,  dass  kein  Kontrahent  eher  die 
Gegenleistung  fordern  konnte,  bis  er  die  eigene 
geleistet  hatte,  und  womit  für  ihndas^iMpoe- 
ni/a^' zusammenhing,  wenn  er  es  vorzog,  vor 
Erfolg  der  Gegenleistung,  mit  welcher  erst  von 
der  anderen  Seite  der  Wille,  die  Konvention 
aufrecht  zu  erhalten,  sich  definitiv  aussprach, 
von  dem  ganzen  Geschäft  zurückzutreten,  an- 
statt Klage  daraus  zu  erheben,  und  das  schon 
Gegebene  mit  der  condictio  caussa  data  et  non 
secuta  wiederzufordern,  s.  fr.  3.  §.  2. 8.  fr.  5.  pr. 
de  Cond.  caussa  data.    Vgl.  darüber  P  f  o  r  d  t  e  n 
a.  a.  O.  S.  260  ff.  283  ff.  289  ff.    Allein,  wenn 
freilich  hiemach  die  Innom.-Kontr.  nicht  im 
Sinn  des  K.  R.  zu  den  konsensualen  gerechnet 
werden  können,  so  können  sie  doch,  abgesehen 
von  den  vorher  berührten  Gründen,  darum 
ebensowenig  den  realen  beigezählt  werden ,  da 
sie  immer  wesentlich  gegenseitige  Leistungen 
voraussetzen,  was  bei  diesen  nie  vorkommt 
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Viertes  Buch.   Zweites  KapiteL 


über  den  Akt,  oder  auch  in  Yerlantbanmg  desselben  vor  der  Obrigkeit  besteben, 


(Die  herrschende  Lehre  yom  jus  poenUendi  und 
der  damit  znsammenh&ngenden  condictio  cattssa 
data  c  tum  sec,  ist  neuerlich  mehrfach  erörtert, 
und  entschieden  angegriffen  worden  von 
H.  Witte  Bereicherungsklagen  S.  110 ff.,  der 
das  erstere  auf  den  Fall  zuruckf&hrt,  wo  es  der 
Natur  des  Geschäfts  nach  in  der  Gewalt  des 
Gebers  steht,  den  Eintritt  des  Umstands  zu 
yerhindem,  Ton  welchem  der  Charakter  der 
Leistung  beim  Empf&nger  abhängt  (S.  124.) 
Da  dasselbe  ToUständig  unpraktisch  geworden 
ist,  (s.  a.  E.  unter  3))  so  hat  der  Streit  nur  ein 
hiBtorisches  Interesse.  S.  §.  109.  Anm.  <»  u.  70.) 
—  Den  bisher  näher  chanikterisirten  Kcmven* 
tionen  gegenüber  steht  die  Masse  der  pacta 
oder  pactiones,  welche  wieder  in  zwei  Klassen 
zerfallen,  die  nuda^  das  sind  die  klaglosen, 
welche  nur  eine  natural,  obl.  entstehen  lassen, 
fr.  7.  §.  4.  h, U  fr.  40.  deKC,  c.  27.  de  Locaio 
(doch  kommt  wudum  p.  auch  für  klagbar  vor, 
und  zwar  wohl  im  Gegensatz  zur  siqmlaiio^  s. 
z.  B.  fr.  1.  pr.  §.  1.  de  P.  A.  fr.  80.  de  Usur.)  vgL 
BüchelciTibr.Erört.Bd.II.l.  S.  66  ff.,  — und 
die  non  nuda  (fr.  15.  de  Praescr.  verb,)  oder  sog. 
tie«<>to,worau8  geklagt  werden  kann,  und  welche 
zum  Theil  sogar  eigene  technische  Bezeich- 
nungen haben.  Diese  letzteren  werden  ge- 
bildet aus  den  sog.  p»  adjectie,  d.  s.  NebenyeF- 
trftge,  welche  sofort  einem  Hauptvertrag  bei- 
gefügt werden,  (oft  genannt,  quae  legem  dant 
contractu^)  fr.  7.  §.  5.  h,  t  und  s.  auch  fr.  45. 48. 
eod,  u.  fr.  40.  de  R.  C.  (hierzu  s.  Glück  Komm. 
Bd.  IV.'S.  274  f.)  die  Bog. praetoria,  s.  §.  7—11. 
J.  de  Äction,  (fr.  7.  §.  7.  A.  U  bezieht  sich  nicht 
auf  solche,  sondern  nur  auf|>.  ntidä),  welchen 
der  Prfttor  Klagen  beigelegt  hatte,  und  die  sog. 
legüima,  welchen  diese  im  neueren  R.  zu  Theil 
geworden  sind;  z.  B.  der  SchenkungsTertrag, 
c.  S5.  §.  5.  de  Donation.  Vergl.  über  diese 
weitere  Fortbildung,  resp.  Abweichung  vom 
ursprünglich  römischen  Princip  Ffordten 
S.  263  ff.  269  ff.  und  über  die  Anwendung  der 
a.  praescr.  verb.  auf  pacta  mit  gegenseitigen 
Leistungen;  ygl.  auch Erxleben l.  L  §.  14 sqq. 
17  sqq.  (Uebrigens  behauptet  Unterholzn er 
a.  a.  O.  S.  24  f.,  dass  man  yon klagbaren pactis 
nicht  reden  sollte,  indem  die  sog.  adjecta  es 
nur  vermöge  des  Hauptgeschäfts ,  die  anderen 
aber  wirkliche  contradus  seien,  wenn  auch 
nicht  genannt  werden.  Dieses  kommt  auf  den 
weiter  oben  berührten  Zweifel  über  den  Unter- 
schied der  pacta  und  con/r.  hinaus;  da  aber  die 


ersteren  in  fr.  7.  §.  5.  h.  t.  ausdrücklich  als  pacta 
unterschieden  werden,  so  ist  man  auch  berech- 
tigt, dabei  stehen  zu  bleiben.)  —  Li  dieKüne 
gezogen  ergiebt  sich  also  über  die  Klagbarkeit 
der  Verträge  folgendes  Besultat  der  rOm.  Auf- 
fassung: Begel  war  die  Form,  d.  l  ^xpiMo 
oder  üterae.    Ausnahmen  waren  b^rundet 
durch  die  Fälle  der  bestimmten  Beal-  und 
Konsensualkontrakte,  (durch  die  dreiFonnea 
der  dot»  dictiOyjuratapromisMio  liberü  undo6%. 
argentar.  ex  reeeptOj)  durch  einige  pacia  prae- 
toria  void'lepiiima.  Abgesehen  hiervon,  worden 
zweiseitige  nicht  durch  Stipulation  befestigte 
Verträge  durch  Leistung  von  der  einen  Seite 
wirksam,  und  di^se  haben  theils  bestimmte 
Namen,    theils    nicht,    Linom.  - Kontr.    S. 
Pfordten  S.  291.  —  Gegen  diese  Aufiassosg 
des   römischen  Konventionen -Wesens  sind 
neuerlich  mehrere  tief  eingreifende  Bedenken 
erhoben  worden  von  Liebe  in  der  Zeitschrift 
Bd.  XV.  S.  63  ff.  u.  192  ff.    Setzt  man  die  Po- 
lemik dawider  bei  Seite ,  dass  die  Institut,  des 
Gaius  so  wenig  wie  die  justinianeischen  das 
Gebiet  der  materiellen  Kontrakte  erschöpfen, 
was  mehr  von  blos  formeli-systematiflcher  Na- 
tur ist,  und  worin  nach  m.  £.  nur  ungegründete 
Skrupel  erhoben  sind,  sowie  dagegen,  dass  die 
Beal-  und  Verbalkontrakte  nicht  scharf  gegen- 
einander begrenzt  seien,  woran  nur  Misver- 
ständnisse  Schuld  sind,  femer  die  Ansicht,  dass 
im  Aktionensystem  der  Römer  allein  die  Meik- 
male  zu  suchen  seien,  nach  weichen  sich  die 
römischen  Kontrakte  klassifiziren  lassen,  ^e 
bei  der  zugestandenen  systematischen  Ab- 
weichung der  Lisütutionen,  und  da  sie  sich  der 
Gans' sehen   schon    anderwärts  widerlegten 
Meinung  (vgl.  §.  95.  i)  anschliesst,  auf  nch  be- 
ruhen kann,  endlich  das  Verhältnisa  der  con- 
tractusy  welche  eine  o.  contraria  gewähren,  zu 
den  ein-  und  gegenseitigen,  welches  nicht  hier- 
her gehört,  (s.  §.  97. 11.)  so  interessiren  hier 
besonders  folgende  Resultate:    1.  Der  Vert, 
davon  ausgehend,   dass   alle  Konv.  m  ein- 
und  zweiseitige  zu  theilen  seien,  behaaptet, 
„dass  sich  in  der  zweiten  Klasse  die  Real- 
und  Kons.-Kontr.  nur  rücksichtUch  des  Zeit- 
punkts unterscheiden,  wo  die  bindende  Kraft 
des  Geschäfts   beginne,    und   dass  hierher 
auch  die  Linom.-Kontr.  gehören,  für  welche, 
gleichwie  bei  den  ersteren,  dies  erst  mit  der 
Leistung  von  einer  Seite  eintrete,  deren  Schema 
ganz  allgemein  fOr  alle  zweiseitige  Geschäfte 
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pasM,  so  dass  die  benaimten  Kontr.  nur  als 
Ausnahmen^ anxiuehen  seien;  ganz  unrichtig 
stelle  man  diese  ab  besondere  Klasse  den 
übrigen  ELontr.  entgegen.^*  Wider  die  Ver- 
werflichkeit dieses  Qegensatses  aber  ist  daran 
zu  erinnern,  dass,  da  er  jedenfalls  historisch 
richtig  ist,  d.  h.  die  benannten  Kontr.  ftiter 
sind,  als  die  ungenannten  und  die  a.  prae- 
scripHi  vtrhisy  es  nur  darauf  ankommt,  ob 
man  bei  der  Darstellung  des  röm.  Kontr.- 
Systems  den  historisch-dogmatischen  Qesicfata- 
punkt  festhalten  will,  oder  welchen  sonst? 
Den  ersteren  muss  ich  darum  für  den  allein  m- 
läsngen  halten,  weil  man  sonst  doch  nur  auf 
den  praktischen  sich  hingewiesen  finden 
könnte,  von  welchem  aus  freilich  der  Oegensati 
Tenchwindet;  denn  der  vom  Verf.  (S.  195.)  vor- 
geschlagene  Standpunkt  würde  mehr  eine  Phi- 
losophie des  R.  R. ,  eine  Analyse  seiner  Grund- 
lage, als  eine  Darstellung  desselben  in  Anse- 
hung der  Konwentionen  gewähren.  2)  „Den  m»- 
ditffactü  sei  im  R.  R.  darum  alle  Wirksamkeit 
abgesprochen,  weil  darunter  nach  fr.  7.  §.  4.  h.  t, 
ein  schlechthin  ohne  wof&r?  oder  weshalb?  ge- 
gebenes Verspiechen  su  yerstehen,  dieses  also 
(m.  a.  W.  das  generelle,  abstrakte  debere)  be- 
dentungsios  sei;  ein  solches  sei  ein  gehaltioser 
Begriff,  er  erzeuge  nicht  einmal  eine  natural, 
obL,odetexceptiOf  sondern  dieses  vermögen  nur 
die  pacta  Uberatoria,  Es  fehle  ihnen  n&mlich 
an  der  eigentlichen  caussa  {credere^  aolvere, 
dofiore,  s.  Anna.  ^)/'  Dieser,  schon  yon  mehre- 
ren Aelteren,  C  gu  i  n  ar.  B  aro  und  C  on  n  an  u  s 
(i. Doneil.  C»mm.  T.  VII.  p.  19.)  u.  in  neuerer 
Zeit  Ton  Meyerfeld  Schenkungen  Tbl.  I.  S. 
349.  a.  Unterholzner  Bd. L  S.  50.  aufgestell- 
ten Ansicht,  wonach  denn  pactum,  soweit  ihm 
in  den  Quellen  Wirksamkeit  beigelegt  wird, 
inuner  ala  de  nonpetendo  m  verstehen  sei ,  nicht 
Ton  irgend  einem  positiven  Inhalt,  ist  auch 
GneistS.  169  ff.  227.  beigetreten.  Dass,  wenn 
die  Doktrin  des  heut  R.  den  herkömmlichen 
Satz  enthält,  p.  nuda  gelten  bei  uns  gleich  den 
£ons.-Kontr.,  unter  den  ersteren  von  irgend 
Jemandem  ein  abstraktes  debere  mitverstanden 
sei,  ohne  konkreten  Grund,  darf  wohl  bezwei- 
felt weiden;  überall  vielmehr  wird  als  süll- 
schweigend  und  sich  von  selbst  verstehend  an- 
genonunen  werden  dürfen ,  dass  es  an  irgend 
einer  eigentlichen  rtaiischen  caussa  nicht  feh- 
len dürfe.  Sicherlich  hat  man  hier  nur  an  den 
Mangel  einer  der  drei  doktrinellen  caussae 


ausser  dem  cansenms  gedacht,  wie  diesen  schon 
die  Basü.  Lib.  XI.  tit  1.  §.  7.  Schol.  6)  (ed. 
Heimbach)  ergeben,  wenn  man  eine  solche 
iür  Überflüssig  hielt.  Es  früge  sich  also  nur,  ob 
das  R.  R.  den  Begriff  deB  pactum  so,  wie  die 
beiden  gen.  Schriftsteller  annehmen,  verstehe? 
Soviel  ist  nun  wieder  gewiss,  dass,  wenn  darun- 
ter wirklich,  wie  der  erste  von  beiden  will,  ein 
reines  Nichts  im  Rechtssinn  verstanden  würde, 
in  fr.  7.  §.  4.  d.  auch  nicht  einmal  eine  exceptio 
daraus  h&tte  anerkannt  werden  dürfen.  Erwftgt 
man  femer,  dass  im  pr.  /.  de  Replicat.  einem 
solchen  p.  de  non  pet.  ein  p.  de  petendo  in  der 
WiriLsamkeit  wider  eine  Klage  durch  exceptio 
und  repUcatio  gleichgesetzt  ist,  dass  femer  in 
fr.  5.  §.  2.  de  Solution,  von  einem  ex  paeto  natu^ 
raUter  debere  die  Rede  ist,  und  dass  nach  vielen 
Stellen  der  Schutz  der  exceptio  für  konstitui- 
rende^Micto  eintritt,  s.  z.  B.  fr.  85. 40.  §.  1.  fr.  41. 
47.  pr.  62.  §.  9,de  IhctiSj  fr.  16.  de  Traneaet. 
c.  21.  de  PactiSy  so  werden  die  Zweifelsgründe 
schwinden,  worauf  die  Ansicht  fbsst,  dass  nur 
pacta  de  nonpet,  unter  der  nuda  pactio^  t.  e.  ctit 
nulla  eubeet  caussa,  qwie  obiigationem  nonparit, 
verstanden  werden  können.  Auch  ergiebt  ja 
der  Zusammenhang  des  fr.  7.  §.  4.  d.,  dass  die 
darin  gedachte  caussa  die  nftmliche  ist,  welche 
in  §.  2.  eod.  ausführlich  erörtert  worden,  do  ut 
des  etc. ,  nicht  aber  in  dem  allgemeinen  doktri- 
nellen Sinn  aufsufiEMsen  ist,  den  diese  nichtetwa 
erschöpft,  s.Anm.  ^.  (Vergl.  Gneist  a.  a.  O. 
S.  118.)  Dass  nun,  wenn  es  an  einer  solchen 
fehlt,  nach  §.  2.  keine  civü,  oblig.  entsteht,  ist 
sicher,  aber  nur  das  verneint  §.  4.,  nichts  weiter, 
und  so  sagen  denn  die  Worte :  nudapaetio  obUg. 
nonparit,  nicht,  dass  dadurch  auch  nicht  ein- 
mal eine  natural.  obL  entstehe,  sondern  nur 
keine  oU.  dvil.,  wohl  aber  eine  solche:  quae  ez- 
ceptümem  parit,  d.  L  eine  naturalis,  s.  §.  82. 
Anm.  ^.  Dass  exe.  pacti  in  der  Regel  sc.  de  non 
petendo  zo.  verstehen  sei,  ist  allerdings  richtig 
(diese  finden  ihre  caussa  dann  in  einem  ammus 
donandi) ,  allein  daraus  folgt  nicht,  dass  nur  an 
ein  solches  in  §.  4.  d,  gedacht  sei.   Denn  dass 
z.B.  das  pactum  usurarum,  sowie  donandi  schon 
nach  älterem  R  R.  mindestens  Ezceptionskraft 
habe,  wird  von  den  Gegnern  theils  nicht  geleug- 
net, 8.  Gneist  S.  157.  171.*),  theils  ganz  ver- 
geblich bestritten,  vgl.  Büchel  civilr.  Erört. 
Bd.  n.  H.  1.  S.  67.  und  das.  Anm. «,  C.  Seil  in 
8.  Jahrb.  Bd.  I.  S.  125.  und  Pfordten  a.  a.  O. 
S.  264  ff.  gegen  Meyerfeld  und  Unterholz- 
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ner  und  ich  zähle  zu  den  p.  nudis  mit  positiver 
Wirkung  namentlich  alle  p.  de  contrahendo,  fer- 
ner die  transaciio  (fr.  2.  de  TransctcU),  der 
GneistS.  171.  nur  nach  vorgängiger  Leistung 
von  einer  Seite  positive  Kraft  beilegen  will.  Ich 
bleibe  daher  auch  mit  Büchel  dabei,  dass 
diese  eine  exceptio  entstehen  lassen,  die  freilich 
nicht  überall  von  gleicher  Kraft  gedacht  wer- 
den darf;  s.  §.  82.  Anm.i^.  (Ueber  Liebe's 
Ansicht  vegen  der  heut  Gültigkeit  der  j9.  nuda 
B.  Anm.  ^).  —  Es  wurde  vorher  schon  bemerkt, 
dass  erst  in  der  Anwendung  des  B.  R.  in 
Deutschland  es  dahin  gekommen  sei,  dass 
schlechthin  jede  Konvention,  erscheine  sie  als 
SUiupt«  oder  Nebengeschäft,  durch  die  Ueber- 
einstimmung  allein  die  vollständigste  Wirk- 
samkeit und  also  Klagbarkeit  gewähre,  sobald 
jene  den  sonstigen  allgemeinen  Erfordernissen 
in  objektiver  und  subjektiver  Hinsicht  für  Ent- 
stehung der  Obl.  überhaupt  und  aus  Verträgen 
im  Besonderen  entspricht.  Diese  tief  eingrei- 
fende Aenderung  ist  zwar  auch  auf  c.  1.  u.  S.  X. 
de  Paclis  zurückgeführt  worden,  allein  diese 
Stellen  müssten  dazu  eine  sehr  gewagte  Inter- 
pretation erfahren;  es  ist  vielmehr  die  Veran- 
lassung dazu  allein  ein  allgemeines  deutsches 
Gewohnheitsrecht,  welches  aus  einer  grösseren 
Einfachheit  der  Bechtsansichten  und  Mangel 
an  historischer  Einsicht  in  das  römische  Kon- 
ventionensystem seinen  Ursprung  nahm,  nicht 
etwa  aus  grösserer  Heilighaltung  der  Verträge. 
Vergl.  auch  Batz  im  Archiv  Bd.  III.  S.  18  f. 
Pfordten  S. 292.218.  u.  Beseler  a.  a.0.  auch 
den  Zus.  dieser  Anm.a.E.  Denn  es  ist  gar  nicht 
zu  leugnen,  dass  mit  unserer  Auffassung  der 
Verhältnisse  weit  häufiger  die  an  sich  sehr  be- 
denklichen und  eine  UnvoUkonmienheit  des 
Bechts  andeutenden  Zweifel  möglich  sind,  ob 
ein  Vertrag  zu  Stande  gekommen  sei,  oder  es 
bei  blossen  Traktaten  darüber  bewendet  habe; 
die  Form,  von  dieser  Seite  betrachtet,  hat  also 
einen  sehr  tiefen  materiell-rechtlichen;  Zweck. 
Vergl.  jetzt  Savigny  Obl.-B.  Bd.  IL  S.  218  ff. 
Hierzu  kam ,  dass  das  formale  römische  Kla- 
genprincip  zum  grossen  Theil  schon  im  B.  R. 
zerstört  war,  und  in  Deutschland  nie  Eingang 
fand,  und  namentlich  dass  die  Form  der  Stipu- 
lation ,  welche  neben  dem  römischen  Konven- 
tionensystem unentbehrlich  ist,  wohl  aus  natio- 
naler Verschiedenheit  niemals  Wurzel  fassen 
konnte.  Die  Folgen  dieser  radikalen  Umge- 
staltung sind  nun  im  Besonderen  diese:  1)  die 


Verbal-  und  Litteralkontrakte  (diese  übrigens 
sehr  wahrscheinlich  schon  zu  Justinian's  Zeit, 
vgl.  Anm.  ^,  sind  als  solche  antiquirt  Damit 
ist  Alles  aus  den  Quellen  veraltet,  was  alsFolge 
der  StipuL-Form  erscheint,  nicht  aber  das,  was 
den  ihr  zu  Grunde  liegenden  consensus,  also  die 
conventiohetnßt,  vielmehr  ist  das  vollkommen 
gültig;  2)  der  Unterschied  zwischen  conlraäus 
und  pcuita  ist  verschwunden;  S)  deshalb  fallt 
auch  der  der  Innom.-Kontr.  hinweg,  imd  sie 
haben  alle  Eigenthümlichkeit  verloren,  d.h. 
sie  werden  nicht  erst  durch  Leistung  von  der 
einen  Seite  soweit  perfekt,  dass  daraus  g^lagt 
werden  kann,  sondern  die  blosse  Konvention 
hat  schon  diese  Folge,  und  daher  findet  auch 
dta  jus  poemiendij  so  wenig  es  überhaupt  bei 
Konsensualkontrakten  jemals  vorkommen 
konnte,  nicht  mehr  Statt;  4)  alle  diese,  sowie 
alle  pacta,  sind  daher  den  schon  römischen 
Konsensualkontrakten  rücksichtlich  der  Per- 
fektion ganz  gleichzusetzen,  und  diese  Masse 
hat  dann  durch  die  jetzt  vollgültigen,  nur  gegen- 
seitige Versprechungen  enthaltenden  Vertrage 
(über  deren  caussa  s.  Anm.  ^  in  des  Mitte),  wo- 
zu auch  i^e  pacta  de  contrahendo  gehören,  einen 
bedeutenden  Zuwachs,  und  dadurch  nament- 
lich auch  die  Lehre  von  den  Traktaten  und 
Funktationen  (s.  im  Text  Nr.  I.  1.  a.  E.)  eine 
besondere  Wichtigkeit  erhalten,  welche  nach 
R.  R.  nicht  so  hftüfig  vorkommen  und  so  prak- 
tisch sein  konnte.  Nur  5)  die  Realkontrakte 
haben  durch  diese  Aenderungen  darum  gar 
nicht  berührt  werden  können,  weü  sie  ihrer 
Natur  und  ihrem  Inhalt  nach  erst  durch  Hin- 
gabe der  Sache  wirklich  begründet  werden,  so 
dass  von  ihnen  absolut  gilt,  was  fr.  17.  pr.  h.  t. 
sagt:  re  emm nonpotest  oht.  contrahi,  niaquate* 
niis  datum  sit.  Vergl.  Pfordten  S.  293  if.  Diese 
müssen  dann  allerdings  von  den  übrigen  abge- 
sondert werden,  s.  im  Text  Nr.  3.,  und  in  sofern, 
kann  man  sagen,  zerfallen  gegenw&rtig  alle 
Verträge  in  konsensuale  und  resde,  von  denen 
die  ersten  die  grosse  Mehrzahl  bilden.  Indes- 
sen kann  diesem  Unterscheidungsmerkmal  den- 
noch kein  Einfiuss  auf  die  heutige  systemati- 
sche Abtheilung  der  Vertrftge  eingeräumt  wer- 
den, indem  sich  ein  anderes,  das  der  Einseitig- 
keit und  Gegenseitigkeit,  als  das  Wesen  des 
Rechtsverhältnisses  selbst  durchdringend,  vor 
jenem  geltend  macht,  welches  die  Realkon- 
trakte in  verschiedene  Kategorien  fallen  Ifisat; 
6)  die  besonderen  Formen,  z.B.  Insinuation  von 
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Schenkimgen  Über  500  soüdos^  sind  hierdurch 
aber  in  keiner  Weise  berührt  worden. — Weder 
mit  der  Erkl&nmg  der  Klagbarkeit  der  formlo- 
sen Verträge,  noch  mit  dem  Verh&ltoiss  der 
oau^a  zur  Stipulation,  irie  sie  Yorstehend  und 
in  der  dazu  gehörigen  Anm.  ^  vorgetragen  wor- 
den, ist  —  Anderer  zu  geschweigen  —  einver- 
standen Savigny  ObL-R.  Bd.  IL  S.  289  ff. 
,^ine  allgemeine  deutsche  Gewohnheit  im 
wahren  und  eigentlichen  Sinn  einer  solchen 
lasse  sieh  nicht  erweisen;  die  Sache  sei  viel- 
mehrdavonzu  erklären,  dass,  während  die  Form 
der  Stipulation ,  ungeachtet  der  Annahme  des 
R.  R.  im  Ganzen,  in  Deutschland  keinen  Ein* 
gang  gefunden ,  die  von  selbst  eintretende  Ab- 
straktion von  derselben  sich  unvermerkt  in  den 
fonnlosen  Vertrag  verwandelt  habe.  So  sei  der 
Grundsatz  von  deren  Klagbarkeit  entstanden 
und  in  dieser  Auffassung  finde  das  wahre  Ele- 
ment in  der  Annahme  eines  deutschen  Gew.- 
Kechts  seine  gebührende  Anerkennung,  wobei 
die  Gew.  als  negative  zu  bezeichnen  sei,  indem 
sie  lediglich  darin  bestanden,  dass  man  in 
Deutschland  die  Form  der  Stipul.  nicht  ange- 
wendet habe.*'  Ich  finde  hierin ,  soweit  es  über- 
haupt eine  Erklärung  enthält,  nichts  Neues  ge- 
sagt; warum  die  Stipulation  nicht  angenom- 
menworden, die  Frage  ist  auch  hier  nicht  be- 
antwortet. Dies  wäre  von  untergeordneter  Be- 
deutung; ungleich  erheblicher  ist  es  dagegen, 
wenn  Savigny  in  der  Polemik  über  das  im 
Vorstehenden  erörterte  Verhältniss  der  caussa 
zum  formalen  Pnndp  (S.  250  ff.)  gegen  Liebe 
(vergL  Anm.  ^  unten)  doch  darin  mit  diesem 
einTerstanden  KU  sein  scheint,  dass,  in  sofern 
der  formlose  Vertrag  der  Stipul.  im  heut  K. 
gleichstehe,  auch  er  zur  Klagbarkeit  allein  kei- 
ner cauMa  bedürfe,  sondern  das  abstrakte  de&ers 
als  sein  Inhalt  dazu  ausreiche.  Er  spricht  das 
freilich  nioht  direkt  aus,  denn  er  bezieht  Alles 
vider  die  c€ttusa  bei  der  Stipulation.  Ich  würde 
mich  eventualiter  hier  auf  die  obige  Erörterung 
u.  Anm.  ^  zu  beziehen  begnügen.  Denn  es  ist 
neuerlich  der  ganze  Gegenstand  von  Heim- 
bach  in  d.  Ztschrft  N.  F.  Bd.  XHI.  S.  91  ff.  von 
einem  bisher  imberück  sichtigt  gebliebenen 
'Standpunkt  aus  behandelt  und  eine  sehr  be- 
^digende  Lösung  der  Frage  erreicht  worden. 
Biese  nämlich  versucht  Heimbach,  indem  er 
die  auch  diesseits  vertheidigte  Ansicht  über  die 
<^ouuay  als  das  eigentlich  der  ttipulcUio  ihre 
^oUe  Wirksamkeit  gebende  Element,  welches 
Süttcnis ,    Civilrecht  S.  Aufl.  n. 


bei  den  formlosen  Verträgen  des  heutigen  R. 
dieselbe  Stelle  einnimmt,  aU  richtig  anerkennt, 
aus  dem  älteren  deutschen  Hecht  dahin:  „mit 
dem  Berufen  auf  ein  Gewohnheitsrecht  sei  es 
ohne  näheren  Beweis  nicht  abgethan.  Die 
formlosen  Verträge  seien  längst  vor  Aufnahme 
desR.  B.  klagbar  gewesen.  Der  Schlüssel  zur 
Lösung  sei  vielmehr  in  der  BeweiBtheorie  und 
in  dem  System  der  Beweismittel  des  älteren 
deutschen  R.  zu  suchen.  In  diesem  sei  der  Be- 
weis ein  Parteirecht  gewesen,  und  das  Haupt- 
beweismittel djer  Eid,  (d.  h.  die  eidliche  Be- 
stärkung einer  Behauptung)  die  wichtigste 
Frage  aber  die,  wer  dazu  gelassen  werden  solle, 
der  Kläger  oder  der  Verklagte,  wofür  es  gewisse 
Regehi  gegeben  habe.  Wahrscheinlich  habe 
der  Angegriffene  das  nächste  Recht  dazu 
gehabt,  namentlich  in  Schuldprosessen.  Von 
Einfluss  dabei  sei  gewesen,  wie  sich  der  Ver- 
klagte vertheidigt  habe;  nur  wenn  er  geleug- 
net, schuldig  zu  sein,  sei  er  der  Angegriffene, 
d.i.  der,  welcher  sein  Gut  behalten,  während 
der  Kläger  es  ihm  abgewinnen  wolle.  Nicht* 
schuldigsein  und  Bezahlthabenwollen  sei  da- 
bei für  einerlei  erachtet  worden,  indem  in  bei- 
den Fällen  das  Dasein  der  Schuld  in  Abrede 
gestellt  werde.  Anders,  wenn  der  Verklagte  die 
(ursprüngliche)  Schuld  zugestanden,  dagegen 
aber  durch  den  Kläger  losgelassen  worden  zu 
sein  behaupte ;  dann  erscheine  letzterer  als  der, 
welcher  sein  Geld  behalten  wolle  und  daher  das 
Recht  des  Schwurs  gehabt  habe,  nämlich  dar- 
über, ob  er  den  Verklagten  losgelassen  habe. 

—  Auf  den  Entstehungsgrund  der  Schuld  sei 
es  dabei  von  vornherein  nicht  angekommen. 
Nur  wenn  der  Verklagte,  was  ihm  zugestanden, 
eine  bestimmte  Erklärung  verweigert  habe,  be- 
vor derselbe  angegeben  sei,  habe  sich  der  Klä- 
ger darüber  erklären  müssen.  Anderen  Falls 
habe  sich  der  Richter  nicht  darum  bekünunert 

—  Mit  dieser  Beweistheorie  hänge  nun  der 
Grundsatz  von  der  Klagbarkeit  der  fonnlosen 
Verträge  also  zusammen:  in  sofern  der  aus 
einem  Versprechen  Angegriffene  habe  beken- 
nen oder  schwören  müssen,  habe  darin,  unge- 
achtet der  Rcception  des  R.  R.,  ein  Hinderniss 
für  die  Annahme  der  Stipulation  gelegen.  Die 
spätere  Verwandlung  der  Beweistheorie,  wo- 
nach das  Recht  zu  beweisen  zur  Pflicht  gewor- 
den (und  das  Erbieten  zur  Beeidigung  in  Ei- 
desantrag überging),  sei  ohne  Einfluss  hierauf, 
und  der  Grundsatz,  dass  jedes  Gelöbniss  ohne 
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die  einzelnen  Geschäfte  asu  unterscheiden,  ob  die  ganze  Gültigkeit  der  YethandlüBg 
darüber  davon  abhängig  gemacht  ist,  oder  o1^  darin  wenigstens  ein  Vertrag  «tf 
dessen  Vornahme  in  gesetzlicher  Form  enthalten  nnd  ein  solcher,  als  ein  Pacta 
de  contrahendo  (s.  nachher  Nr.  1.  a.  £.)  ab  gültig  anzuerkennen  ist  Im  letzteren 
Fall  nfinüich   kann   dem  Vertrag   die  Wirksamkeit  nicht  versagt  werdend   Im 


bestimmte  Form  klagbar  sei,  in  unyerfinderter 
Geltung  geblieben.  Dies  sei  indessen  nicht  so 
zu  yeratehen,  das»  der  formlose  Vertrag  an  sich, 
gleich  der  Stipulation,  klagbar  sei,  sondern  es 
sei  dasu  allerdings  etwas  Materielles,  die  caussa 
des  R.  R.,  erforderlich;  denn  mit  dem  Wegfall 
des  Parteieides  tmd  des  Grundsatses,  daas  bei 
Klagen  um  Schuld  der  Verklagte  bekennen, 
oder  die  Schuld  abschwören  müsse,  woneben 
der  Entstehungsgrund  nur  auf  Verlangen  des 
Verklagten  sur  Sprache  und  Verhandltmg  ge- 
kommen, sei  ein  so  allgemeines  Klaganbring  en 
um  Schuld  unsulSssig  und  die  Angabe  der 
eau$$a  allgemein  nothweudig  geworden." — In 
dieser  AusfÜhung  finde  ich  nur  das  yeimeint- 
liehe  Hindemiss  der  Annahme  der  Stipulation 
nicht  überzeugend  dargethan.  Möglich  wSre 
sie  doch  wohl  gewesen,  hatte  die  Stipulation, 
selbst  Rationeller  Natur,  (denn  s.  die  auf  ge- 
wöhnliche Käufe  angewendeten  Formeln  bei 
Varro  deR,R.  Idb,  IL  c.  2.  §.  6.,  c.  8.  §.  6.,  c  4. 
§. 9., c.  6.  §•  12.,  c  6.  §.  6.,  c  8.  §.  S.,  c.  9.  §.  9.) 
unserer  nationellen  Sitte  nicht  zu  wenig  zuge- 
sagt, und  (denn  fehlt  es  anBbchtsgewohnheiten 
als  Seitenstüoken  zur  Formalität  der  stipulcaio 
auch  bei  uns  hier  und  da  wenigstens  nicht  ganz, 
vgl.  Unterholzner  im  Arch.  Bd.  IX.  S.  480  f.) 
wfire  nicht  doch  wohl  das  rein  Formale  als  ein 
obligatorisches  Element  den  Deutschen  fremd 
gewesen  u.  im  Ganzen  geblieben,  so  dass  z.  B. 
auch  die  Wechselobligation  später  als  etwas 
ganz  Neues,  Eigenthümliches  erschien.  Be- 
wiesen aber  ist  Übrigens  der  gewohnheitsrecht- 
liche,  resp.  aus  dem  deutschen  Recht  in  das  ge- 
meine yermittelte  Ursprung  der  Klagbarkeit 
der  formlosen  Verträge  durch  He  im  b  ach 
allerdings  so  genügend,  dass  dieses  Gewohn- 
heitsrecht rücksiohtlichseinerEigenschaftwohl 
kaum  weiter  einer  Anfechtung  ausgesetzt  sein 
wird. — Uebereinstimmend  mit  dem  Vorstehen- 
den ist  die  Abh.  Yon  O.  St  ebbe  zur  Gesch.  des 
deutschen  Vertragsrechts  S.  8  ff.,  s.  auch  die 
Reo.  dieses  Buchs  von  J.  Hillebrand  in  der 
Hdlbrgr.  krit  Ztschr.  Bd.  HL  S.  870  ff.  u.  das. 
Anm.  7  ältere  Lit.  fiber  dieselbe  Ansicht  Ba- 
, gegen  behauptet  Arndts  (vgl.  unten  Zus.  zu 
Anm. »)  jetzt  in  der  Krit  Ueberschau  Bd.  IV. 
S.  328.  ganz  direkt  und  unumwunden:  „der 


Verpflichtungswille,    nach    heutigem  Recht 
formlos  erklärt,  habe  an  sich  Kraft,  eine  klag- 
bare Obl.  zu  begründen.  Bass  ihm  subjektiv 
irgend  ein  Motiv,  das  zugleich  den  juristischen 
Charakter  des  Rechtsgeschäfts  näher  bestim- 
men möge,  zu  Grunde  liegen  müsse,  verstehe 
sich  Yon  selbst,  aber  zur  Substanz  des  obligato- 
rischen Versprechens  im  Allgemeinen  gehöre 
eine  bestimmte  caussa  nicht,  —  es  könne  nur 
wegen  Mangels  der  zu  Grunde  liegenden  cwasa 
einer  Anfechtung  imterworfen  sein."  Er  sagt 
sich  dann  Ton  der  Theorie  der  causMa  ohUganä 
(S.  287  f.)  Yoilständig  los,  die  er  nur  als  Bestim- 
mungsgrund ,  als  Willensrichtung  für  die  ernst- 
liche Eingehung  eines   obligatorischen  Ver- 
sprechens beibehält;  der  Wille  an  sich  genüge 
zur  Erzeugung  der  Verpflichtung;  objektiver 
Mangel  der  ccausa  begründe  nur  Anfechtung 
durch  condictio  oder  exceptio.    Dies,  und  also 
di^  Zulässigkeit  einer  Klage  aus  einem  Ver- 
sprechen ohne  hinzugefügte  in  der  Klageschrift 
ausdrücklich  zu  bezeichnende  oaussa^  ist  es, 
was  ich  entschieden  in  Abrede  stellen  muss. 
Arndts  scheint  das  Bedenkliche  seiner  Ansicht 
zu  fühlen,  wenn  er,  Falls  eine  andere  Absicht 
nicht  ausgesprochen  oder  erkennbar  sei,  be- 
hauptet, „so  müsse  animus  donandi  angenom- 
men werden."  Wer  will  aber  das  unterschrei- 
ben? und  was  wird  hiemeben  aus  der  FonnTor- 
schriftder Schenkung  über  500  soL7 

^  Als  Beispiel  weiss  ich  nach  gemeinem 
Becht  nur  den  emphyteutischen  Kontrakt  in 
denFällen  zu  nennen,  wo  es  aeiner  schriftlichen 
Abfassung  bedarf,  s.  §.  55.  lU.  bei  Anm.  ^o,  der 
Beabredung  eines  solchen  glaube  ich  schon  yor 
der  letzteren  diese  Wirkung  beilegen  zu  müs- 
sen. Welche  Beispiele  Thöl,  Handelsrecht 
S.  178.  Yor  Augen  hat,  der  den  obigen  Unte^ 
schied  lehrt,  ist  nicht  ersichtlich.  Uebrigens 
ist  das  Obige  auf  die  deutschrechtlichen  Vor^ 
Schriften  ähnlicher  Art,  wie  das  röm.  ObL-B. 
überhaupt  auf  Verträge  deutschen  Ursprungs 
anwendbar.  Die  Vorschrift  des  R.  A*  ?.  l^^* 
§.  78.  79.,  wonach  Schuldverschreibungen  der 
Christen  an  Juden  nur  dann  gültig  sein  sollen, 
wenn  sie  vor  dem  ordentl.  Richter  der  ersteren 
angenommen  worden  sind,  ist  doch  wohl  als 
antiquirt  zu  betrachten.    Vergl.  UnterhoU- 
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enteren  hingegen  kann  nicht  einmal  diese  eingeriUmit  werden,  indem  damit  ein 
Anspmch  auf  das  Interesse  begründet,  und  somit  das  Geschäft  mittelbar  gültig  sein 
würde  \  '  Selbst  die  EiftiUnng  eines  solchen  formlosen  QesclUlfts  ist  ohne  Wirkong, 
mid  das  Gregebene  kann  surttckgefordert  werden,  indem  hier  nicht  nur  wissent- 
lich eine  Nichtschuld  geleistet,  sondern  anf  den  Grand  eines  rechtlich  f)ir  ungültig 
erklärten,  also  yerbotenen  Geschäfts  gegeben  worden  ist^  Es  kann  femer  bei  der 
einem  Vertrag  vorangehenden  Verabredung,  welcher  dessen  nicht  bedürfte,  ausdrück- 
lich die  HinzufÜgnng  einer  Form  beliebt  werden;  dann  ist  der  Vertrag  selbst  nicht 
eher  gültig  und  bindend,  bb  diese  Form  hinzugekommen  ist;  hat  namentlich  eine 
schrifUiche  Urkunde,  oder  eine  notarielle  oder  gerichtliehe  Verhandlung  darüber  an- 
gefertigt werden  sollen,  so  tritt  dieses  erst  mit  der  Unterschrift  der  Paciscenten 
unter  die  vollendete  Reinschrift  derselben  oder  mit  der  Vollendung  der  eigentlichen 
Urkunde  selbst  ein,  und  es  findet  auch  bis  dahin  willkührlicher  Kücktritt  Statt,  so 
dass  aus  der  Beabredung  dieser  Form  nicht  auf  Erfüllung  derselben  geklagt  werden 
kann^.    Ist  die  Abfassung  einer  schriftlichen  Urkunde  erst,  nachdem  die  Uebeiein- 


ner  Schuldverh.  Bd.  I.  S.  64.  Sayigny  ObL- 
R.Bd.n.S.246.n). 

^  So  bei  den  Schenkungen  über  500  iol. 
ohne  gerichtlichen  Vortrag;  auch  diese  aber 
mögten  das  einzige  Beispiel  sein.  Vergl.  Eich- 
horn deutsch.  Priv.-R  §.  98.  2.  Thöl  a.  a.  O. 
S.  ISOjfl  unterscheidet  noch  solciie  Fälle,  wo 
die  Schrift  nur  zur  Kiagbarkeit  erforderlich  sei, 
allein  dergleichen  gemeinrechtliche  giebt  es 
nicht,  sondern  nur  deutsch -partikularrecht- 
liche, 8.£ichhorna.a.  0. 3. 

«  S.Thöl  a.  a.  O.  S.180.A.M.  Eichhorn 
B.  a.  0. 2.  c)  wenigstens  für  einseitige  Geschäfte, 
hier  also  die  Schenkungen,  s.  aber  §.  23.  Anm.  ^K 

*  C.  17.  de  Fide  instrum.  pr.  /.  de  Emt,  et  vend, 
(fr.  2.  §.  1.  de  Conir.  emt.);  hierin  liegt  also  eine 
gesetzliche  Interpretation  der  Verabredung,  in 
icripds  fieri^  in  mstrumento  redpi  corUractunij 
welche  mithin  als  dem  Vertrag  vorhergehend 
ZQ  denken  ist,  so  dass  bis  zur  Vollziehung  der 
Urkunde  nur  Traktaten  Statt  finden,  s.  nachher 
im  Text  Nr.  1.  Die  Unterschrift  ist  hier  also 
das  entscheidende  Ja,  welches  bis  zu  diesem 
Moment  immer  noch  snspendirt  und  der  Will- 
kühr  anheimgegeben  ist  In  der  Hauptstelle, 
derKonst.,ist  dies  auch  auf  die  YonTabeilionen 
gefertigten  Instrumente  ausgedehnt,  und  zwar 
smd  die  Worte:  et  ei  per  tabelL  conscribantur, 
tiiam  ah  ipso  completa  et  poetremo  a  partibus 
absoluta  eint ,  namentlich  die  letzten,  ebenfalls 
Ton  der  Unterschrift  zu  verstehen.  Dasselbe 
mau  nun  nothwendig  auf  unsere  heutigen  ge- 
richtlichen (voluntar,  jurisd.)  Verhandlungen 
ähnlicher  Art,  wenn  solche  ausgemacht  worden, 
hezogen  werden.  Glück  Komm.  Bd.IV.S.  567. 
scheint  auch  das  Vorlesen  der  aufgenommenen 
schriftlichen  Verhandlung  für  wesentlich  zu 


halten,  allein  die  aus  der  Notar.-Ord.  von  1612. 
§.  71.  cit.  Stelle  hat  nur  auf  Notariatsurkunden 
Bezug,  und  muss  allerdings  auch  auf  gericht* 
liehe  bezogen  werden;  aber  bei  Privaturkun- 
den ist  bei  vorhandener  Unterschrift  offenbar 
die  Bekanntschaft  mit  dem  Inhalt  vorauszu- 
setzen. Eine  andere  Frage  nun  ist  es,  ob  die 
totale  Wirkungslosigkeit  der  Verhsndltmg  bis 
zur  Unterschrift  auch  anf  die  Verabredung  an- 
derer Formen,  z.B.  Zusiehung  von  Zeugen,  ge- 
richtliche Bestätigung,  auszudehnen  sei?  Thöl 
scheint  nach  S.  184. 2  dieses  zu  bejahen;  nach 
m.£.  ist  zu  unterscheiden,  ob  ausdrücklich  aus- 
gemacht worden,  dass  der  Vertrag  völlig  davon 
abhängen  und  nicht  eher  gültig  sein  solle ,  wel- 
chen Falls  freilich  bis  dahin  nur  Traktaten  ge- 
pflogen werden,  und  beliebiger  Rücktritt  statt- 
haft ist,  ist  jedoch  das  wesentlich  Erforderliche 
in  Ansehung  des  Vertrags  vollendet,  und  nur 
diese  Förmlichkeit,  wenn  auch  gleichzeitig,  • 
noch  ausserdem  festgesetzt  worden,  so  kann 
ich  ihr  nicht  die  Auslegung,  wie  für  die  gleich- 
seitig beabredete  Abfassung  einer  schriftlichen 
Urkunde,  beilegen;  ein  bejahender  Schluss 
nämlich  könnte  nur  vermöge  der  Analogie  auf 
dieselben  Stellen  gegründet  werden,  zu  einer' 
solchen  halte  ich  mich  aber  rücksichtlich  der 
darin  enthaltenen  offenbar  sehr  singulären  Be- 
stimmung nicht  für  berechtigt.  Ob  nun  eine 
Verabredung  der  ersten  oder  der  zweiten  Art 
anzunehmen  sei,  z.  B.  es  wäre  emem  schriftlich 
aufgesetzten  Vertrag  beigefugt  worden:  es  sol- 
len die  Unterschriften  noch  gerichtlich  re- 
kognoscirt,  der  Vertrag  gerichtlich  vorgetragen 
werden,  oder:  noch  drei  Zeugen  zugezogen 
werden,  kann  zweifelhaft  sein;  im  ersten  Bei- 
spiel halte  ich  den  Vertrag  für  völlig  bindend, 
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Stimmung  riidcsichtlich  des  Vertrags  selbst  schon  feststand,  ausgemacht  worden,  so 
kann  jener  nur  der  Zweck  eines  Beweismittels  beigelegt  werden,  und  es  ist  der 
Antrag  auf  deren  Au&ahme  auf  den  Ghrund  des  Vertrags  wirksam  ^  —  Eückadit- 
lieh  der  mündlichen  Nebenbeabredungen  zu  schriftlich  aufgesetzten  Verträgen  ist 
endlich  zu  bemerken,  dass,  wenn  die  Schrift  für  letztere  gesetzlich  yorgescbriebcn 
ist,  jene  gar  nicht  gelten  können,  wenn  nicht,  so  müssen  sie  vollständige  Kraft 
haben,  wobei  darauf  zu  achten  ist,  ob  nicht,  was  möglich  wäre,  darm  eine  Auf- 
hebung des  schriftlich  eingegangenen  oder  eine  Erneuerung  des  früheren  Verhält- 
nisses enthalten  ist^.  —  Soweit  nun  nach  dem  Bisherigen  Förmlichkeiten  nicht 
erforderlich  sind,  ist  mit  der  einfachen  Uebereinkunft  über  alle  wesentUche  Funkte 
desselben  der  Vertrag  bindend,  und  eine  wirksame  Obligation  eingetreten,  sie  ist 
mit  anderen  Worten  perfekt  In  Zusammenhang  damit  stehen  aber  noch  folgende 
Punkte: 

1.  Dem  Abschluss  eines  Vertrags  können  Einleitungen  und  Verhandlungen 
über  sein  Zustandekommen  und  seinen  Inhalt  vorausgehen,  welche  sowohl  in  ganz 
unverbindlichen  Besprechungen  und  Gedankenaustausch  bestehen,  als  selbst  die 
Eigenschaft  von  Verträgen  annehmen  können.  Zu  den  ersteren  gehören  auch  die 
Propositionen  und  AnerUetungen,  und  zwar  auch  in  der  Form  bestimmter  Zusagen 
und  Versprechen;  dieselben  können  daher  widerrufen  werden,  so  lange  ihnen  keine 
Annahme  von  der  anderen  Seite  entspricht,  wodurch  sie  in  einen  Vertrag  übergehen 
würden.  Hierbei  wird  die  Frage  wichtig,  wie  lange  nach  dem  Anerbieten  eine 
solche  Annahme  mit  diesem  Erfolg  noch  erklärt  werden  könne?  Darüber  entschei- 
det vor  Allem  die  von  dem  Proponenten  gestattete  Frist,  denn  nach  deren  Verlauf 
dauert  das  Anerbieten  nicht  mehr  fort-,  indessen  ist  diese  selbst  wieder  eine  Neben- 
proposition  von  gleicher  Natur,  und  daher  kann,  wenn  keine  besondere  Acceptation 
der  letzteren  erfolgt  ist,  die  Erklärung  der  Annahme  in  Folge  der  Gestattong  einer 
solchen  Frist  binnen  derselben  nur  dann  wirksam  werden,  wenn  diese  selbst  nicht 
vorher  widerrufen  ist,  und  das  ist  im  Vergleich  dazu,  wenn  keine  Frist  bestimmt 
worden,  nur  in  sofern  etwas  Eigenthümliches,'  als  ohne  ausdrückliche  Bestimmong 
einer  solchen  die  Erklärung  den  Umständen  nach  als  zu  spät  erfolgt  erscheinen 
kann.  Eine  einfache  Proposition  oder  Zusage  nämlich  soll  und  will  Dem,  welchem 
sie  geschieht,  nur  die  Möglichkeit  einräumen,  sie  anzunehmen,  sie  spricht  aber 
die  Absicht  aus,  dass  im  Fall  der  Acceptation,  also  des  Einverständnisses,  ein  Ve^ 
trag  bestehen  soUe.    Bevor  dieses  nicht  erfolgt,  kann  das  Anerbieten  widerrufen 

und  den  Antrag  auf  Vornahme  derFörmlichkeit  *  ^  Thöl  S.  19lf.  Vergl.Bd.I.  §.  18.  Anm.^- 
für  rechtlich  begründet,  im  sweiten  nicht,  denn  —  Hiermit  ist  jedoch  nicht  zu  yerwechsehi, 
da  die  Zeugen  eine  Thatsacbe  beseugen  sollen,  dass,  wenn  nach  mündl.  Verhandlungen  über 
diese  aber  hier  nur  den  Abschluss  des  Vertrags,  ein  Rechtsgeschäft  zur  schriftlichen  Abfassung 
resp.  einer  Wiederholung  der  schon  geschehe-  und  Vollziehung  desselben  geschritten  worden 
nen  Erklärungen,  sein  kann,  so  muss  nothwen-  ist,  in  der  Begel  nicht  angenonmien  werden 
dig  dieser  bis  dahin  ausgesetzt  sein,  denn  sonst  kann,  dass  ausser  dem  Niedergeschriebenen 
hätte  die  Zuziehung  der  Zeugen  keinen  Sinn,  auch  noch,  was  ausserdem  mündlich  Terhandelt 
—  Der  Vertrag  wegen  einer  arrha  besteht  übri-  ist,  als  Kontraktsbedingung  gelten  solle,  riel- 
gens  nach  c.  17.  d.  für  sich,  und  wird  hierbei  mehr  ist  dann  anzunehmen,  dass  das  wirklich 
nicht  weiter  berührt,  s.  §.  99.  ü.  ~  Ueber  die  Vereinbarte  in  der  schriftlichen  Form  ent- 
Form und  Abfassung  der  schriftlichen  Urkun-  halten  und  dadurch  ihm  Ausdruck  gege- 
den  endlich  s.  Thöl  a.  a.  O.  S.  186  £  Vergl.  ben  sei.  Vergl.  ThöFs  Sammlung  der  £nt- 
nochAnm.^  Scheidungen  des  Ober -Appellations- Gerichts 

»  Vergl  Thöl  a.  a.  O.  S.  185  f.  S.  noch  folg.  zu  Lübeck,  Nr.  38.  , 
Anm. 
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werden,  weil  dadvch  an  rieh  noch  keine  Obligation  entsteht ^^.  Da  nun  Der,  wel- 
chem es  geschehen,  weder  snr  sofortigen,  noch  zu  einer  ausdrücklichen  Elrklftning 
überhaapt  verpflichtet  ist  '^,  (weshalb  auch  namentlich  Anerbietimgen  und  EiUKnm* 
gen  mit  dem  Beisatz,  dass  man,  wenn  eine  GegenerklKning  ausbleibe,  bejahendes 
Einveiständniss,  oder  einen  gewissen  positiven  Willen  des  Anderen  annehmen 
werde,  ganz  unzulässig  und  wirkungslos  und  ein  rechtlicher  Zwang  der  Art  nirgends 
begründet  ist^^,)  eine  solche  also  ganz  ausbleiben  kann,  so  ist  der  Anbietende  auch 
berechtigt,  wenn  sie  unter  solchen  Umständen  nicht  erfolgt,  wo  er  sie,  nach  dem 
Gebrauch  im  Geschäftsverkehr  und  einer  verständigen  Denk-  und  Handlungsweise 
erwarten  durfte,  falls  der  Andere  überhaupt  die  Absicht,  darauf  einzugehen,  haben 
sollte,  das  Anerbieten  als  abgelehnt  zu  betrachten.  Dabei  kommt  es  namentlich 
dsnnif  an,  ob  beide  Theile  gegenwärtig  miteinander  in  mündliche  Berührung  treten, 
oder  von  einander  entfernt  durch  Briefe  und  Boten  ihre  Erklärungen  wechseln^. 


10  Hier  scheint  abweichender  Ansicht  Thöl 
t.  a.  0.  S.  1 7  2.,  indem  er  den  Satz  aufstellt :  „  der 
Offerent,  welcher  sein  Anerbieten  unter  solchen 
Umit&nden  sorücknimmt,  unter  welchen  ohne- 
dies ein  Vertrag  zwischen  ihm  und  dem  Anderen 
begründet  gewesen  wäre,  müsse  diesem  allen 
Schaden  ersetzen,  den  er  in  der  Voraussetzung, 
dass  jener  bei  seinem  Anerbieten  geblieben  sei, 
erlitten;  denn  zu  der  Voraussetzung  habe  er 
nach  Treu  und  Glauben  ein  Recht '^  Dies  halte 
ich  mit  dem  unleugbar  richtigen  Satz ,  dass  der 
Offerent  vor  der  Acceptation  widerrufen  könne, 
lur  nuTereinbar,  oder  die  Bezeichnung  der  Um- 
stände ist  in  jenem  Satz  nicht  deutlich  genug. 
Gesetzt,  es  bietet  heute  Jemand  einem  Anderen 
Waaren  zu  einem  gewissen  Preis  zum  Kauf  an, 
worauf  dieser  nur  erwiedert,  er  wolle  sich  die 
Hache  überlegen,  und  dann  an  einen  Dritten 
ichreibt,  ob  er  ihm  die  Waare  zu  einem  höheren 
Preis  abnehmen  wolle,  letzterer  sagt  zu,  und 
nun  ist  jener  zum  Abschluss  des  Handels  ent- 
schlossen, in  dem  Augenblick  aber  widerruft 
der  erste,  —  soll  dieser  da  dem  Anderen  zum 
£na£z  des  Profits  gehalten  sein?  Das  müssto 
ich  bestimmt  verneinen;  Treu  und  Glauben  er- 
fordern ebenso  sehr,  dass  der  Andere  den  Of- 
ferenten nicht  einen  Augenblick  nur  zu  dem 
Zveck  in  Ungewissheit  lasse,  um  sich  einen 
Vortheil  auf  dessen  Unkosten  zu  schaffen,  und 
dass  er  diesem,  so  lange  zwischen  ihnen  über 
das  Geschäft  Unentschiedenheit  herrscht,  woran 
er  mehr  Schidd  ist,  wie  jener,  ebenso  sehr  ge- 
statte, ohne  weitere  Folgen  von  seinem  Aner- 
bieten zurückzutreten,  wenn  ihm  das  zusagt, 
sIs  er  in  diesem  Fall  die  Annahme  in  der  Hand 
hat 

1^  S.  Hommel  Rhaps,  QuaesL  Vol.  11.  obs. 
Ul.  Thöl  a.  a.  O. 

^  Vergl.  fr,142.dcÄ./.fr.8.§.l.<fe Procura/. 


Selbst  wenn  dem  Offerenten  der  angebotene 
Gegenstand  mitgeschickt  worden,  kann  daraus 
allein,  dass  er  ihn  nicht  zurücksendet,  nicht  ge- 
schlossen werden,  dass  er  ihn  behalten  und 
also  auf  das  Geschftft  eingehen  wolle,  denn  es 
ezisUrt  zu  einem  positiven  Thfttigwerden  der 
Art  keine  Verpflichtung  für  ihn.  Er  ist  daher 
auch  zu  kemer  Verwahrung  verpflichtet,  denn 
auch  über  das  Iimehaben  der  Sache  besteht 
kein  obligatorisches  Verhältniss  zwischen  ihm 
und  dem  Uebersender.  Allerdings  darf  er  sie 
nicht  positiv  Preis  geben,  wenn  er  sie  ange- 
nommen hat,  denn  damit  entsteht  eineti^^fior. 
gestio ,  er  muss  sie  daher  entweder  nicht  anneh- 
men oder,  um  ganz  ausser  Verbindung  zu  kom- 
men, zurücksenden,  Vergl.  Th ö  1  a.  a.  0. 8. 1 73, 
Anm.  ^  ff. 

1*  VergL  fr.  2.  pr.  de  Pactis,  Bei  der  Ver- 
handlung durch  Boten  mit  blos  mündlicher  Be- 
stellung ist  vorausgesetzt,  dass  diese  richtig 
übermittelt  werde,  anderen  Falls  fehlt  der  Con- 
sensus,  wfthrend  der  Bote  selbst  dem  Absender 
sowohl  wie  dem  Beschickten  verantwortlich 
werden  kann,  oder  auch  nicht,  vergl.  §.  102. 
Anm.  ^t  —  Besonderer  Erwähnung  bedarf  hier- 
bei die  Korrespondenz  durch  den  Telegraphen, 
wenn  Irrungen  durch  dieTelegraphisten  vorge- 
fallen sind.  Hier  entstehen  nämlich  die  Fra- 
gen :  ob  bei  der  durch  den  Tel.  vermittelten 
Obl.  diejenige  Urkunde  die  eigentliche,  den 
Absender  der  Depesche  bindende  sei,  welche 
er  der  Aufgabestation  zum  Telegraphiren  zu- 
stellt, oder  die  von  der  Ankunftstation  aus  dem 
Adressaten  zugekonmiene?  sowie,  wer  von 
beiden  den  durch  unrichtiges  Telegraphiren 
veranlassten  Schaden  trage?  (den  ziemlich  un- 
sicheren Regress  an  die  Telegr.-Anstalt  vorbe- 
haltlich.) Ueber  die  erste  Frage  ist  eine  Mei- 
nungsverschiedenheit hervorgetreten ,  von  der 
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Das  Schweigen  eines  Glegenwärtagen,  dem  ein  Angebot  geschieht,  ist  dämm  als  eine 
Verneinung  zu  betrachten,  weil  es  für  die  Bejahung  eines  Heraustretens  ans  dem 
Schweigen  bedürfte;  im  Schweigen  liegt  also  hier  eine  indirekte  sofortige Exklänmg, 
und  es  bedarf  keines  Widerrufs.  Dagegen  kann  ein  einem  Gegenwärtigen  gege- 
benes Versprechen  Unter  Umständen  allerdings  schon  dann  als  angenommen  betrach- 
tet werden,  wenn  er  es  nicht  zurückweist^  Ist  das  Anerbieten  unter  Abwesenden 
geschehen,  und  die  Antwort  so  lange  ausgeblieben,  wie  sie  von  dem,  welcher  jenes 
acceptiren  wollte,  nach  obiger  Bemerkung  nicht  aufgeschoben  werden  würde,  so  ist  der 
Anbieter  berechtigt,  eine  Ablehnung  anzunehmen;  über  die  Länge  der  Zeit  hat  sich 
das  richterliche  Ermessen  zu  verbreiten,  im  Zweifel  ist  inmier  vorauszusetzen,  dass 
jener  die  durch  gewöhnliche  Mittel  möglichst  schnelle  Antwort  erwarte,  deren  ye^ 
nachlässigung  wird  also  dem  Anderen  zum  Nachtheil  auszulegen  sein.  Am  siche^ 
sten  werden  Zweifel  freilich  durch  ausdrücklichen  Widerruf  abgewendet;  wenn  sich 
aber  dieser  und  die  Annahme  kreuzen,  welche  ohQe  einen  solchen  als  zeitig  zn  be- 
trachten gewesen  wäre,  so  ergreifen  folgende  Begeln  Platz,  Ist  der  Widermf  dem 
Anderen  kund  geworden,  bevor  er  zur  Erklärung  der  Annahme  geschritten  ist,  so 


indessen  die  Beantwortung  der  zweiten  nicht 
unbedingt  abh&ngig  gemacht  worden  ist  Bey- 
scher  in  d.  Ztschrft.  f.  deutsch.  R.  Bd.  19.  S. 
271  ff.  290.  betrachtet  das  sog.  Telegramm  le- 
diglich als  unbeglaubigte  Abschrift  der  Ent- 
zifferung der  Zeichen,  und  erkennt  also  nur  die 
in  der  Aufgabestation  vorgelegte  Schrift  als  die 
eigentliche,  den  Absender  bindende  und  resp. 
beweisende  Urkunde  an,  da  er  weder  für  deren 
richtige  Uebertragung  auf  den  Telegraphen, 
noch  für  die  Entzifferung  der  Zeichen,  noch  für 
die  Abschrift,  also  für  alles  Versehen  des  Tele- 
graphirpersonals  yerantwortlich  sei.  Dagegen 
hält  Fuchs,  Arch.  Bd.  43.  S.95ff.,  vielmehr  die 
dem  Adressaten  von  der  Ankunftstation  be- 
h&ndigte  schriftl.  Depesche  für  den  Inhalt  und 
die  Auslegung  der  Willenserklärung  des  Auf- 
gebers dem  Adressaten  gegenüber  als  maas- 
gebend und  bei  entstandenem  Prooess  für  ent- 
scheidend. Dies  ist  auch  m.E.  richtig,  und  zwar 
darum,  weil  das  Telegraphiren  das  Organ  des 
Absenders  der  Depesche,  das  an  den  Adres- 
saten gelangende  Telegramm  aber  der  von 
ersterem  gewählte  Ausdruck  seines  Willena  ist, 
bei  dem  etwanige  Irrungen  von  ihm  als  riskirt 
betrachtet  werden  müssen,  indem  er  diese  als 
möglich  mit  in  Erwägung  ziehen  musste,  und 
dennoch  dieses  unsichere  Korrespondenzmittel 
wählte.  Ob  man  darin  ein  „Verschulden*^  sehen 
will,  (was  beide  gen.  Schriftsteller  gegen  das 
Erkenntniss  des  Cölner  Landger.  v.  29.  Juli 
1866.  in  der  berühmt  gewordenen  Sache  W.  ge- 
gen O. ,  weiche  zu  diesen  Untersuchungen  den 
Anlass  gegeben  haben,  vorwerfen,)  oder  nicht, 
kann  als  irrelevant  dahingestellt  bleiben ;  ge- 
meint ist  damit  wohl  schwerlich  etwas  Anderes 


gewesen,  als  die:  Veranlassung.  Die  tele- 
graphische Depesche  ist,  wie  Fuchs  schon 
sagt,  einem  Brief  zu  vergleichen,  den  ein  Man- 
datar Namens  des  Mandanten  geschrieben; 
oder,  was  vielleicht  noch  näher  liegt,  einem 
diktirten,  oder  einem  von  einem  Koncept  duich 
dritte  Hand  in's  Heine  geschriebenen  und  dann 
abgesendeten  Brief,  dessen  etwanige  Schreib- 
fehler in  Zahlen,  denSmn  ändernden l^orten 
und  dergl.,  der  Absender  gegen  sich  gelten  las- 
sen muss,  soweit  der  Brief  überhaupt  gegen  ihn 
beweisende  Kraft  hat.  —  Schlüssiich  bemerke 
ich,  dass  ich  den  von  Bekker  im  Jahrb.  des 
gem.  deutsch.  R.  Bd.  IV.  S.  169  fF.  aufgestell- 
ten Gesichtspunkt  (S.  171.)  für  dieBeurtheilung 
von  Fällen  dieser  Art  gar  nicht  als  relevant  und 
maasgebend  betrachten  kann.  Bichtig  ist  aller- 
dings, daas,  wenn  einFehler  des  Telegramms  so 
augenscheinlich  ist,  dass  der  Adressat  den 
Umständen  nach  auf  eine  Irrung  schliessen 
musste,  also  ein  consensus  nicht  als  vorliegend 
betrachtet  wel-den  kann,  ein  Geschäft  gar  nicht 
zu  Stande  gekommen  ist,  abo  z.  B.  die  Ausfüh- 
rung eines  Mandats  zu  einem  dolus  werden 
kann.  Das  aber  würde  auch  bei  einem  offen- 
baren Schreibfehler  in  einem  gewöhn!  Brief 
zutreffen,  oder  bei  einer  Bestellung  durch  einen 
Boten,  die  ein  unverkennbares  Misverständniss 
enthält.  — •  Das  Telegraphiren  hat  übrigens  be- 
kanntlich noch  zu  vielen  anderen  Fragen  im 
Rechtsgebiet  Anlass  gegeben,  s.  Key  seh  er 
a.a.O. 

13«  Hierbei  ist  aus  der  faktischen  Natur  und 
dem  Gegenstand  der  Verhandlung  das  Weitere 
zu  entnehmen;  vergl.  Entsch.  des  O.-A.-G.  zu 
Lübeck,  SammL  v.  Bruhn  S.  248. 
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bat  jenier  wanea  gewöbnlieben  rollen  Erfolg;  ist  dieeelbe  aber  bereite  an  den  An- 
bieter abgeeendet,  oder  gegen  seinen  eignen  Boten  geecbeben,  wenn  aneb  Sun  tot 
Abflendong  seines  Widerrufs  nocb  niebt  zugekommen,  so  ist  das  Einyerstilndniss  als 
helgestellt  zu  betrachten,  und  dann  kommt  der  Wideiruf  zu  spät  Denn  der  An- 
bieter will  die  möglieben  Folgen  seines  Angebots  duieb  deren  Ann^mA  anf  der  an* 
deren  Seite;  er  steUt  diese  zur  Verfügung  des  Anderen;  erfolgt  nun  die  Annahme, 
ohne  so  lange  verzögert  zu  sein,  dass,  wie  oben  gedaebt,  den  Umstünden  naeh 
schon  daraus  eine  Ablehnung  gefolgert  werden  dürfte,  bevor  der  Widerruf  dem  Ae- 
ceptirenden  kund  wird,  und  zwar  unter  Vornahme  des  erforderlichen  Akts,  um  sie 
zur  Kenntniss  des  Anbieters  zu  bringen,  d.  L  der  wirklichen  Absendung  der  Er- 
klXning,  oder  deren  Abgabe  an  den  Ueberbringer  des  Anerbietens,  so  muss  die 
Einwilligung  damit  als  geschehen  angesehen  werden,  weil  die  Absendung  nach  der 
Tom  Anbieter  gewählten  oder  gestatteten  Art  der  Verhandlung  den  Akt  und  die 
Aeoflsemng  der  Erklärung  selbst  vertritt  ^^.    Mit  der  Beantwortung  der  Frage,  wann 


1^  flieraber  bestehen  yerschiedene  Meinun- 
gen; die  erste  geht  dahin:  es  genüge  zur 
Perfektion  die  Acceptation,  damit  das  Qe- 
•chäft  lu  Stande  komme,  auch  wenn  der  An- 
bieter sie  noch  nicht  kenne ,  —  s.  die  bei  Thöl 
S.  174. 13  I.  Gen.  und  bes.  Wening  im  Archiv 
Bd.  II.  S.  267  ff.,  dieser  giebt  dabei  derselben 
einem  Widerruf  gegenüber  so  lange  Raum,  als 
derAcceptant  diesen  noch  nicht  erfahren 
bat  Thöl,  derseib.  Meinung  beitretend ,  mit 
der  näheren  Bestinunung,  wenn  das  Ja  ge- 
tthneben  worden  ist,  legt,  allerdings  konse- 
quenter, der  Bevokation  selbst  (äbo  auch 
vobl  deren  Niederschrift)  die  Wirkung  bei, 
ferneres  Acoeptiren  von  dem  Moment  an  aus» 
mchliessen,  so  dass  es  des  B ekanntw er- 
den senden  Anderen  nicht  bedarf.  Diesem 
soll  dann  die  Beweislast  der  Acceptation,  dem 
Oiierenten  die  der  Revokation  obliegen;  doch 
soll  der  Andere  dann  nach  dem  in  Anm.  ^o  er- 
wihnten  Satz  Entschädigung  zu  fordern  be- 
rechtigt sein.  Damit  stimmt  auch  Puchta 
{.251.  nberein.  Eine  s weite  Meinung  geht 
dahin,  der  Offerent  müsse  die  Acceptation 
erfahren  haben,  woraus  denn  folgt,  dass  er 
bis  dahiu  mit  Erfolg  widerrufen  könne;  s.  die 
WThöl  a.  a.  O. unter  II. Gen.  und  bes.  Hasse 
imRhein.Maa.  Bd.  II.  S.  371  ff. —  Beim  Schwei- 
gen der  Quellen  über  diese  Fragen  ist  die  Mel- 
nongsverschiedenheit  sehr  erklärlich.  Nach 
m.£.  ist  dies  eine  Frage,  die  sicher  nur  durch 
eine  gesetzliche  Entscheidung  beseitigt  werden 
bnn,  denn  es  werden  jeder  Beantwortung 
^weifelagründe  entgegengehalten  werden  kön- 
nen. Es  handelt  sich  um  den  Begriff  des  con- 
*^nsus  mit  Rücksicht  auf  den  Augenblick  seiner 
Entstehung.  Die  erste  Meinung  nimmt  den 
der  Acceptation  als  des  definitiven  Entschlusses 


an,  und  damit  übereinstimmend  den  dMsenna, 
d.  i.  Meinungsändetung  auf  Seiten  des  Offeren- 
ten als  Aufhebung  der  Möglichkeit  zu  accepti- 
ren.  Die  zweite  legt  Gewicht  auf  das  Kund- 
werden der  Annahme ,  womit  aber ,  wie  Hasse 
S.  879  ff.  selbst  zugeben  muss,  konsequent  nicht 
auszukommen  ist  Nach  m.  £.  ist  keine  Ton 
beiden  Ansichten  richtig;  die  erste  verlangt  zu 
wenig,  indem  sie  einer  noch  nicht  ge&uaserten 
blos  inneren  Willensbestimmung  reehtliehe 
Wirkung  beilegt;  die  andere  geht  zu  weit, 
wenn  sie  das  Bekanntwerden  des  geäusserten 
Willens  erfordert,  wiewohl  das  immer  noch  den 
allgemeinen  Grundsätzen  von  der  Willenser- 
klärung angemessener  wäre;  der  enten  An- 
sicht steht  auch  noch  entgegen,  dass  es  der 
Annahme,  der  Vertrag  sei  nicht  zu  Stande  ge- 
kommen, wenn  der  Moment  des  Widerruüi  als 
Entschlusses  dem  der  Acceptation  als  solchen 
zuvorkomme,  zuwider  ist,  dennoch  eine  Ent- 
schädigungspflicht anzunehmen,  denn  worin 
beruht  diese  Obligation,  wenn  nicht  in  dem 
Vertrag?  Vielmehr  läset  sich  eine  den  Grund- 
sätzen von  der  Willenserklärung  im  rechtlidien 
Sinn  überhaupt  angemessenere  Gestaltung  der- 
selben in  dem  vorausgesetzten  Fall  und  somit 
des  camensug  und  di$ten9us  aus  dem  im  Text 
eingenommenen  Geaichtspunkterlangen.  Denn 
ein  nicht  geäusserter  Wille  ist  rechtlich  bedeu- 
tungslos; darum  kann  aueh  der  blosse  Ent- 
sohluss  des  Aooeptanteu  dem  geäusserten  An- 
erbieten gegenüber  keine  Wirkung  haben,  son- 
dern er  muss  dagegen  geäussert  sein;  das  aber 
geschieht  nicht  dureh  das  Niederschreiben 
eines  Briefs  oder  die  Bestellung  an  einen  Bo- 
ten, es  wäre  denn  eine  Rückbestellung  an  den 
Ueberbringer  des  Anerbietens,  sondern  durch 
die  Absendung  beider.    Damit  aber  ist  auch 
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in  diesen  Fällen  der  Vertrag  perfekt  sei,  fallt  auch  die  zusammen,  wo  er  dieses 
geworden  sei.  —  So  lange  nun  noch  keine  Acceptation  der  andererseits  oder  gegen- 
seitig geschehenen  Zusagen  geschehen  ist,  werden  die  Verhandlungen  durch  den 


eine  den  Umständen  entsprechende  Art  der 
Aeusserung  geschehen,  denn  es  ist  damit  ein 
nothwendiges  Mittel  ergriffen,  um  dem  Anbie- 
ter die  Erklärung  zukommen  zu  lassen.  Dass 
aber,  im  Fall  der  Kreuzung,  der  abgesendeten 
*  Annahme  und  nicht  dem  vielleicht  früher  ab- 
gesendeten Widerruf  Gewicht  beigelegt ,  rück- 
ßichtlich  des  letzteren  vielmehr  ebenso  wie  vom 
Anerbieten  selbst  verlangt  wird,  dass  er  dem 
Anderen  vor  der  Absendung  der  Annahme 
kund  geworden  sei,  findet  seine  Erklärung 
darin,  dass,  wie  schon  im  Text  bemerkt,  der 
Anbieter  bis  dahin,  wo  möglichst  schnelle  Ant- 
wort eingehen  kann,  in  Erwägung  ziehen  muss, 
dass  diese  entsprechend  ausfallen  und  der  An- 
dere Anstalten  zur  Realisirung  des  Geschäfts 
machen,  und  somit  das  Angebot  zu  Maasregeln 
von  rechtlicher  Ai-t,  Verpflichtungen  in  Bezug 
darauf  gegen  Andere  u.  s.  w.  Veru^assung  ge- 
ben könne,  dass  er  mithin  diesen  von  ihm  even- 
tualiter  veranlassten  rechtlichen  Folgen  ent- 
gegensehen muss, —  und  dass  andererseits  der, 
welchem  das  Angebot  geschehen  ist,  den  mög- 
lichen Wechsel  des  Entschlusses  durch  Wi- 
derruf nicht  in  Berechnung  zu  ziehen  braucht, 
und  dass  er,  sobald  er  seine  Antwort  zeitig  ge- 
nug absendet,  die  durch  die  vom  Anbieter  ver- 
anlassten Umstände  bedingte  Aeusserung  der 
Annahme  wirklich  gethan  und  die  Erklärung 
in  der  That  erlassen  hat  —  Zur  Wirksamkeit 
des  Widerrufs  gehört  also,  dass  der  Andere 
diese  Aenderung  des  Willens  wirklich  erfahren, 
und  nicht  vorher  schon  acceptirt  und  die  An- 
zeige darüber  abgesendet  habe.  —  Dagegen 
muss,  im  Fall  der  Empfänger  des  Anerbietens 
ablehnend  antwortet,  $iber,  seine  Meinimg  än- 
dernd, eine  Acceptation  hinterherschickt,  imd 
letztere  den  Offerenten  eher  erreicht,  oder  um- 
gekehrt, die  zuletzt  gegebene,  aber  zuerst  dem 
Anbieter  bekannt  gewordene  Gegenerklärung 
entscheiden.  Dies  wird  keinem  Zweifel  unter- 
zogen werden,  wenn  z.B.  die  ablehnende  später 
erlassene  Antwort  zuerst  an  den  Anbieter  ge- 
langt, und  er  nun  vor  Eingang  der  früheren 
acceptirenden  über  den  Gegenstand  disponirt 
hat,  so  dass  er  der  letztgedachten  nicht  mehr 
entsprechen  könnte.  Gilt  dies  nun  wider  den, 
welchem  angeboten  worden,  so  muss  es  natür- 
lich auch  im  umgekehrten  Fall  von  seiner  zu- 
erst dem  Anbieter  kund  gewordenen  Erklärung 


gelten;  der  entscheidende  Grund  liegt  hiei 
darin,  dass  die  Gegenerklärung  wirklich  ge- 
schehen, d.  h.  nicht  nur  abgesendet,  sondern 
auch  dem,  welcher  die  erste  Erklärung  seines 
Willens  durch  das  Angebot  aussprach,  Antwort 
zu  Theil  geworden  ist.  —  Hiergegen  verweist 
Tb  öl,  und  also  zugleich  zur  Unterstützung  sei- 
ner Ansicht  auf  fr.  2.  §.  6,  deDonat.  und  fr.  7.  de 
Divort  Allein  wenn  die  erste  sagt,  dass,  wenn 
Jemand,  der  einen  Boten  mit  Geld,  um  es  mir 
zu  schenken,  absendet,  vor  Ankunft  des  Boten 
bei  mir,  stirbt,  dieses  Geld  mir  nicht  gehörig 
werde,  —  so  ist  dieses  die  natürliche  Folge  da- 
von, dass  das  Willensvermögen  des  Schenkers 
früher  erlischt,  als  der  bezüglichen  Aeusserung 
desselben  mein  übereinstimmender  Wille  be- 
gegnet, es  wird  mir  dann  nicht  etwas  kund,  was 
er  will,  sondern  was  er  gewollt  hat,  als  er 
noch  lebte;  das  ist  aber  kein  Wechsel  des 
Willens.  Dagegen  ist  doch  in  der  SteUe  indi- 
rekt gesagt,  dass,  wenn  der  Bote  das  Geld 
früher  überbringe,  die  Schenkung  zu  Stande 
komme;  letzteres  erfordert  nun  Acceptation, 
diese  geschieht  hier  im  buchstäblichen  Sinn, 
resp.  sie  muss  nothwendig  geschehen  sein, 
wenn  überhaupt  von  pecuniam  donurm  tnei  fien 
soll  die  Rede  sein  können,  —  und  diese  That- 
Sache  ist  zugleich  eine  Aeusserung  des  Willens 
gegen  den  gesendeten  Boten,  mithin  beweist 
die  Stelle  für  meine  Ansicht.  Nach  derre- 
ferirten  gegentheiligen  zweiten  Ansicht  müsste 
man  der  Stelle  unterschieben,  dass,  wenn  der 
Schenker  am  Leben  bleibe  und  einen  Boten 
mit  dem  Widerruf  hinterherschicke,  und  dieser 
beim  Beschenkten  eintreffe,  bevor  jenem  der 
erste  Antwort  bringt,  die  Schenkung  nicht  w 
Stande  gekommen  sei,  und  nach  der  ersten  An- 
sicht müsste  man  sogar  der  Absendung  des 
zweiten  Boten  vor  Ankunft  des  ersten  beim 
Beschenkten,  dieselbe  Wirkung  beilegen;  wer 
will  das  neben  den  angeführten ,  aus  der  SteUe 
zu  ziehenden  Folgerungen,  wenn  Acceptation 
erfolgt  ist,  ernstlich  behaupten?  Die  zweite 
Stelle  aber  kann  darum  hier  gar  nicht  benutzt 
werden,  weil  es  für  die  Ehescheidung  nach  R. 
K.  nicht  auf  cofWtffww«,  sondern  auf  einseitigen 
Willen  ankam,  was  ja  darin  auch  ausdrücklich 
für  den  Fall  des  Widerrufs  von  der  anderen 
Seite  behauptet  wird;  von  einer  Acceptation 
ist  also  darin  ganz  und  gar  nicht  die  Bede. 
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Aiudrack  Traktaten  bezeichnet;  mit  jener  entsteht  der  Begriff  des  Vertrags.  Die- 
ser seihst  aber  kann,  anf  den  eigentlichen  und  Hauptinhalt  des  Bechtsgeschäßs  hin- 
gesehen, von  sehr  verschiedenem  Umfang  sein,  so  dass  diesseits  des  vollendeten 
Hanptvertrags  mehrere  Entwickelungsstufen  desselben,  auch  in  der  Eigenschaft  von 
Yertragsverhältnissen,  hervortreten  können.  Wenn  nämlich  die  Verhandlungen  zu 
positiven  Eesultaten  über  vorläufige  Punkte  gediehen,  und  diese  durch  Ueberein- 
gtimmang  festgestellt  worden  sind,  so  ist  das  ein  Vertrag  und  zwar  ein  sog.  prä* 
parstoiischer.  Seinen  umfang  und  seine  Wirksamkeit  bestimmt  der  Inhalt  Von 
besonderer  Wichtigkeit  unter  diesen,  und  zwar  die  Grundlage  der  übrigen,  sind  die 
Pacta  de  contrahendo,  d.  h.  die  Verträge,  wodurch  sich  Paciscenten  gegenseitig  ver- 
pflichten, einen  bestimmten  Vertrag  künftig  einzugehen;  ohne  einen  solchen  würden 
präparatorische  Verträge  anderen  Inhalts  nicht  bindend  sein,  sondern  ihr  ganzer 
Elfolg  obschwebend  bleiben.  Jene  nun  begründen  den  Anspruch  auf  Abschluss  des 
beabredeten  Vertrage  an  sich  zwar  mit  voller  Kraft,  d.  h.  auf  Vollziehung  desselben, 
oder  das  Interesse,  natürlich  aber  muss  der  Inhalt  des  einzugehenden  Vertrags  be- 
stimmt feststehen,  um  eine  Forderung  darauf  richten  zu  können.  Diese  Verträge 
sind  immer  gegenseitige  ihrer  Natur  und  ihrem  Zweck  nach;  bei  danach  einzu- 
gehenden einseitigen  Verträgen  wird  nicht  selten  der  künftige  Schuldner  als  vor- 
züglich interessirter  Gläubiger  aus  jenen  erschemen,  so,  wenn  Jemandem  ver* 
sprochen  worden,  ihm  zu  einer  bestimmten  Zeit  ein  Darlehn  vorzustrecken^^.  — 


(Von  fr.  1.  §.  1.  de  V.  O,  ist,  beiläufig  bemerkt, 
in  dieser  ganzen  Lehre  kein  Gebrauch  su 
machen;  es  bezieht  sich  nur  auf  die  Stipula- 
ÜoDsform,  und  über  fr.  4.  pr.  deMctnunuss.  vind., 
vorauf  üch  Puchta  a.  a.  O.  beruft,  s.  Glück 
Komm.  Bd.  XV.  S.  357  f.,  es  ist  darin  nicht  von 
einem  Kontrahiren,  von  Anbieten  undAnneh* 
men  die  Rede,  sondern  von  Jemandem  gestat- 
teten Handlungen,  der  sie  ausfuhren  sollte.) 
Mit  viel  grösseremltecht  läset  sich  dagegen  für 
die  diesseitige  Ansicht  im  Allgemeinen  fr.  12. 
^Scio.Macedon.  nennen. —  Zu  bemerken  ist 
endlich  noch,  dass,  wenn  Zufälligkeiten  in  sol- 
chen Fällen  abnonne  Erscheinungen  herror- 
biingen  können,  diese  darum  nicht  befremden 
dürfen,  weil  solche  bei  einer  zwischen  Abwe- 
senden eingeleiteten  Verhandlung  und  dem 
darüber  nothwendigen  Zeityerlauf  ganz  unver- 
meidlich sind,  —  dass  unter  Anerbieten  hier 
sowohl  ein  solches  zu  verstehen  ist,  wonach  der 
Anbieter  Gläubiger  des  Anderen  werden  will, 
aU  Schuldner,  als  wenn  ein  gegenseitiger  Ver- 
trag proponirt  wird,  —  endlich,  dass  die  Grund- 
sätze der  Verhandlung  zwischen  Abwesenden 
auch  dann  zur  Anwendung  kommen ,  wenn  die 
Einleitung,  das  Anerbieten  zwischen  Gegen- 
artigen  geschah,  und  sie  imter  solchen  Um- 
ständen TOD  einander  geschieden  sind,  dass 
d^n  Anderen  seine  Erklärung  noch  abzugeben 
freistehen  solle,  und  der  Froponent  vorläufig 
bei  seinem  Anerbieten  stehen  bleiben  wolle. 


Im  letzteren  Fall  wird  es  freilich  selten  an  einer 
bestinunteren  Festsetzung  der  Verhältnisse, 
einer  Frist  und  dergl.  fehlen.  —  VergL  jetzt 
auch  Scheurlind.  Jahrb.  f.  Dogmstik  u.  s.  w. 
Bd.  U.  S.  249  ff. ,  der  von  meiner  Ansicht  in  so- 
fern abweicht ,  als  er  der  Absendung  des  An- 
nahmebriefs  (oder  des  Boten)  „den  ersten 
Schritt  zur  Uebermittelung**  an  den  Offerenten, 
namentlich  also  schon  das  Schreiben  des  Briefs 
substituirt.  Dies hatE. J. Bekkerind. Jahrb. 
des  gem.  deutsch.  B.  S.  342  ff.  zu  widerlegen 
unternommen,  der  dann  zu  dem  Resultat  ge- 
langt, (S.  408  f.)  dass  bei  Kreuzung  des  die  An- 
nahme der  Offerte,  und  des  diese  zurückneh- 
menden Briefs  die  Frävalenz  davon  abhänge, 
welche  dieser  beiden  einander  ausschliessen- 
den  Erklärungen  dem  Adressaten  zuerst  be- 
kannt werde.  Ich  glaube  beide  Ansichten 
durch  die  für  die  meinige  obstehend  entwickel- 
ten Gründe  im  Voraus  widerlegt  zu  haben,  und 
halte  die  letztere  für  die  allein  richtige  nach 
wie  vor.  Im  Handelsrecht  haben  sich  hierin 
manche  Usancen  festgesetzt,  die  das  deutsche 
Hand.-Gesetzbuch  fixiren  wird. 

^  Nach  R.  R.  waren  diese  pacta  nuda  und  nur 
durch  Strafstipulationen  geltend  zu  machen, 
s.  z.  B.  fr.  68.  de  V.  O,  fr.  122.  §.  3.  eod,  die 
gelegentlich  eines  Kaufs  auf  Rückkauf  und 
Vorkauf  bezüglichen  pacta  gelten  aber  aller- 
dings als  adjecta^  s.  z.  B.  fr.  75.  de  Conir.  emU 
fr.  21.  §.  b,deA,E.  c  2.  de  Pactis  inter  emtor. 
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Ein  Begriff,  der  zwar  in  der  Kegel  einen  bereits  abgeschlossenen  Vertrag  voraas- 
setzt,  jedoch  auch  überhaupt  mit  seiner  definitiven  Vollendung  zusammenhängt,  ist 
der  der  Punktationen.  Darunter  ist  der  schriftlich  aufgesetzte  Entwurf  einer  erst 
noch  abzufassenden  formlichen,  oder  unter  gerichtlicher  Mitwirkung  aufzusetzenden 
Urkunde  über  einen  abgeschlossenen  Vertrag  zu  verstehen,  welcher  dessen  wesent- 
liche Punkte  umfasst;  die  Form  desselben  ist  gleichgültig,  sobald  er  diesem  Eifor- 
demiss  entspricht  ^^.  Soweit  es  nun  weder  nach  rechtlicher  Bestimmung,  noch  naeh 
besonderer  Beabredung  einer  schriftlichen  Urkunde  über  den  Vertrag  selbst  rück- 
sichtlich seiner  Existenz  und  Gültigkeit  bedarf,  kann,  wie  diese  selbst,  so  auch  die 
Punktation  nur  als  ein  Beweismittel  des  Vertrags  angesehen  werden,  und  dieser  be- 
steht ohne  sie  für  sich^^.  Wenn  es  dagegen  nach  jenen  Voraussetzungen  dieser 
Form  zur  Gültigkeit  und  Vollendung  des  Vertrags  selbst  bedarf,  so  entscheidet  sich 
die  Bedeutung  der  Punktationen  danach,  dass,  wenn  die  Form  eine  rechtliche  Notfa- 
wendigkeit  für  die  Gültigkeit  eines  Vertrags  selbst,  oder  wenn  rücksichtlich  anderer 
bis  zur  Anwendung  dieser  Form  der  Eücktritt  vorbehalten  worden,  die  Punktation 
wirkungslos  und  nur  den  Traktaten  gleich  zu  achten  Ist;  wenn  hingegen  die  Form 
nur  fUr  die  durch  den  Vertrag  beabsichtigte  Entstehung  oder  Uebertragung  eines 
Bechts,  nicht  für  die  Verpflichtung  dazu  überhaupt,  vorgeschrieben  ist,  so  besteht 
diese  letztere  vollkommen,  sie  begründet  aber  nur  einen  Anspruch  auf  Vornahme 
imd  Anlegung  dieser  Form  an  das  Geschäft,  um  jene  Folge  herbeizuftlhren;  die 
Punktation  ist  dann  wiederum  nur  ein  Beweismittel  der  Verpflichtung  ^^. 

Es  ist  möglich,  dass  in  Folge  der  zur  Eingehung  eines  Vertrags  Statt  gefun- 
denen Verhandlungen,  der  nachmals  nicht  zu  Stande  gekonunen,  oder  zwar  nach 
seinen  äusseren  Merkmalen  zum  Abschluss  gediehen,  aber  wegen  innerer  Mängel 
ganz  oder  theilweise  wirkungslos  und  nichtig  ist,  einer  der  Betheiligten  in  Nachtheü 
geräth,  dessen  Ursache  und  Veranlassung  nicht  von  ihm,  sondern  vom  Anderen  aus- 
geht Da  beiden  Theilen  die  selbstverständliche  Pflicht  der  Aufmerksamkeit  und 
Vorsicht  in  vermögensgeschäfüichen  Angelegenheiten  nach  allen  Bichtungen  hin 
obliegt,  imd  eine  allgemeine  Pflicht  zum  Ersatz  des  Anderen  verursachten  Schadens 

Gegenwartig  sind  dieselben  natürlich  klagbar  ganz  klar,  dass  die  Nebenbestimmnngen  selbst 
und  haben  eine  sehr  grosse  Wichtigkeit.  Auf  erst  das  Geschäft  als  fertig  abgeschlossen  her- 
eine ganz  unbegreifliche  Weise  wirft  Wening  stellen  sollten.  Zu  solchen  Nebenpunkten 
§.  268.  mutuum  und  pactum  de  muttio  dando  zu-  gehört  auch  die  Bevorwortung  einer  Fonn. 
sanunen  und  rechnet  dann  jenes  zu  den  wesent-  Endlich  kommt  Punkt  in  dem  oben  im  Text 
lieh  zweiseitigen  Obl.  1  Beides  sind  ganz  ver-  ausschliesslich  angenommenen  Sinn  vor.  (Vgl. 
schiedene  und  selbstständige  Vertr&ge.  VergL  Thöl  S.  192  ff*.)  Hierzu  bestimmt  mich,  dass 
S  avi  gny  Obl.-B.  Bd.  II.  S.  245  S.  die  erste  und  zweite  Anwendung  uneigentliche 
^  Der  Ausdruck  Punkt,  wird  auf  venchie-  genennt  werden  müssen,  indem  damit  andere, 
dene  Begriffe  angewendet;  zuweilen  auf  das  schon  an  sich  bestimmte  Begriffe  bezeidmet 
fertige  und  vollendete  Vertragsdokument,  da-  werden,  und  das  gilt  von  der  dritten  auch,  so- 
von  ist  hier  nicht  die  Bede ,  —  zuweilen  auf  die  weit  die  Punktation  ein  vollendetes  Vertarsgs- 
schriftliche  Aufsetzung  von  Traktaten,  diese  instrument  enthalt;  da  nun  übrigens  fEir  sie  das 
sind  hier  auch  nicht  gemeint; — zuweilen  auf  Weitere  aus  allgemeinen  Hegeln  folgt,  so 
die  Aufzeichnung  de«  wesentlichen  Inhalts  schien  mir  die  vierte  allein  als  ein  eigenthöm- 
eines  Vertrags,  dessen  Nebenpunkte  noch  lieber  Begriff  übrig  zu  bleiben,  der  näherer  Be- 
näher  bestimmt  werden  sollen,  —  hier  ist  ein  Stimmung  in  Ansehung  der  Bedeutung  der  Vor- 
vertrag wirklich  vorhanden,  über  die  letzteren  behaltenen  Foxm  bedarf.  S.  auch  Puchta 
aber  bedarf  es  auch  noch  der  Einigung,  widri-  §.  251. 
gen  Falls  gelten  die  gesetzlichen  Bestimmun- 
gen nach  der  allgemeinen  Nattur  des  Geschaftu, 
es  eihelle  denn  die  Absicht  der  Paciscenten        ^^  Vgl.  oben  bei  Anm.  ^. 


17  Fr.  4.  de  Fide  instrum. 
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nicht  besteht,  so  kann  in  solehen  Fällen  Keiner  Ersatz  des  gehabten  Nachtheils 
vom  Anderen  verlangen,  sobald  diesem  nicht  entweder  Dolos  bei  Abschloss  des 
fraglichen  Geschäfts  sn  imputiren  ist,  oder  in  Bezug  auf  den  beabsichtigten  Vertrag 
an  sich  bindende  Verabredungen  über  gewisse  Punkte  getroffen  worden  sind,  re- 
gpekdye  gewisse  Verpflichtungen  als  übernommen  erscheinen,  die  den  Charakter 
eines  besonderen,  gültigen  Uebereinkommens  an  sich  tragen.  Z.  B.  es  hätte  bei 
emem,  ans  nachmals  hervortretenden,  das  Objekt  betreffenden  Gründen,  nichtigen 
Kauf  der  Eine  zu  Folge  Verabredung  in  den  Vorverhandlungen  gewisse  Heise- 
kosten  des  Anderen  übernommen,  oder  mandatsmässig  denselben  zu  Handlungen 
veranlasst,  mit  welchen  Auslagen  verbunden  sind  ^^. 


1^«  In  Bezug  auf  den  oben  berührten  Punkt 
hat  Jhering,  Jahrb.  Iikr  die  Dogmatik  u.  s.  w. 
Bd.  IV.  S.  1  — 112.,  ein  ganz  neues  Thema  in 
das  Kechtagebiet  einzuführen  geaucht,  ,,eine 
culpa  in  contrahendo  ^  oder  einen  Schadena- 
ersatz  bei  nichtigen  oder  nicht  zur  Perfektion 
gelangten  Verträgen".    Er  stellt  die  Sätze  auf: 
,fDer  Abachluas  eines  Xontrakta  erzeugt  nicht 
blos  eme  Verpflichtung  auf  Erfüllung,  aondem, 
wenn  diese  Wirkung  wegen  irgend  eines  recht- 
lichen Hindemiaaea  ausgeachloaaen  ist,  unter 
Umstanden  eine  Verpflichtung  zum  Schadens- 
ersatz; der  Auadmck  Nichtigkeit  deaXontrakta 
bezeichnet  nach  römischer  und  heutiger  Sprach- 
weise nur  die  Abwesenheit  jener  W^irkung, 
nicht  die  aller  Wirkung  überhaupt'*.    (S.  32.) 
Wenn  er  zwar   selbst  hierin  nur  eine  ju- 
ristische Möglichkeit  für  eine  kontrakt- 
liche Schadenaklage  nachgewieaen  zu  haben 
gUubt,  80  gelangt  er  doch,  in  Anlehnung  an 
einige  Quellenseugniase,  zu  dem  Resultat,  daa 
Gesetz  fordere  von  denen,  die  einen  Kontrakt 
absehüeaaen  wollen:  „Du  bittest  daa  nicht  thun 
sollen,  Du   hättest  daa  Hindemias  kennen 
müssen,  durch  Deine  Unkenntnias  ist  der  An- 
dere in  Schaden  gerathen",  (S.  34.)  und  faast 
seine  neue  Theorie  in  den  Lehrsatz  zusammen, 
„das  Gebot  der  kontraktlichen  diligentia  gilt 
^  gewordene  wie  für  werdende  Kontraktayer- 
hältniaae,  eine  Verletzung  desaelben  begründet 
hier  wie  dort  die  Kontraktaklage  auf  Schadena- 
ersatz'^    (S.  52.)  J bering  ist  nach  eigener 
Angabe  zu  dieaer  Theorie  durch  die  Erwägung 
einer  Anzahl  you  Beispielen  geführt  worden, 
ia  denen  Verträge  aua  weaentlichem  Irrthum 
(resp.   Willenlosigkeit)    als    nichtig    zu   be- 
trachten aeien,  wodurch  der  Nichtirrende  in 
Schaden  gerathe,  desaenEraatz  daa  Rechts- 
gefühl fordere,  was  gleichwohl  Ton  allen  nur 
ein  paar  Juristen  auadrücklich  lehren,  s.  bea. 
Hichelmann  d.  Einfl.  d.  Irrth.  auf  Vertr. 
ä.  129  ff.  und  zwei  ausdrücklich  verneinen. 


(Savigny  Syst.  Bd.  IIl.  S.  295.  und  Wächter 
Würtemb.  Priv.-R.  II.  S.  749.);  bei  allen  an- 
deren  herrscht  darüber  Schweigen.  Zwar  be- 
rühre daa  R.  R.  diesen  Gegenstand  direkt  ^ar 
nicht.  (S.  23.)  Dagegen  aber  biete  ea  An- 
haltspunkte, welche  Aufaehluas  darüber  gäben. 
Diese  werden  gefunden,  in  1)  £r.  62.  §.1.  de 
Contr.  emU  §.  5.  /.  de  EmU  et  vend.  (wohl  aua 
der  ersten  Stelle  entnonmien),  fr.  8.  §.  1.  de  Re- 
lig.  Sachen  extra  commerc.  betr.  Kauf,  und 
fr.  8.  u.  9.  de  Hered,  vend.  Kauf  einer  nicht  exi- 
stirenden  Erbschaft  (Vergl.  §.  97.  Anm.  7«  u. 
§.  116.  Anm.  ^  2).)  Die  ganze  überaus  künst- 
liche Beweisführung  Jhering'sfur  seine  An« 
sieht,  deren  Mislichkeit  ihm  aelbat  nicht  ent- 
geht, und  welche  sich  meiat  in  Parallelen  unbe- 
strittener röm.  rechtlicher  Sätze  bewegt,  um 
Anknüpfungspunkte  zu  finden  und  poaitiTen 
Boden  zu  gewinnen,  beruht  auf  der  Annahme, 
dass,  wenn  das  R.  R.  in  dieaen  beiden  Klassen 
Yon  Fällen  eine  Kontraktsklage  auf  Schadens-* 
eraatz  und  Interesse  zulasse,  alle  andere  von 
gleichem  Thatbestand  gleich  zu  beurtheilen 
seien.  (S.  8. 10. 40.)  Allein  der  mit  Berufung 
auf  fr.  61.  §.  5.  de  Furiis  und  fr.  23.  pr.  Pro  socio 
(vergl.  dazu  unten  §.113.  Anm.  M^  6*  und  Un- 
terholzner Schuldverh.  Bd.  II.  S.  597.  b),  u. 
§.  121.  bei  Anm.  ^),  in  diesem  Fall  besteht  ja 
die  80C,  Bchon,)  versuchte  Beweis  der  „prin- 
cipiellen  Verallgemeinerung  der  kontrakt- 
lichen Schadensersatzklage"  mittelst  der^ulpOy 
„eines  von  den  Römern  freiUch  selbst  regel- 
mässig nur  individuell  bestinunten  Begriffs 
(S.  36 — 40.)  ist  nicht  nur  eine  zu  schwache 
„Brücke,  um  von  den  zwei  Fällen  der  Quellen 
zu  den  vielen  anderen  zu  gelangen,  in  denen 
das  Bedüriniss  einer  Schadensersatzklage  in 
nicht  geringerem  Maasse  vorhanden**  (S.  41.) 
sein  soll,  sondern  „der  veimisste  juristische 
Rechtfertigungsgrund,  um,  was  die  QueUen  in 
jenen  beiden  Fällen  bestimmen,  auch  im  Fall 
des  Irrthums  eintreten  zu  laaaen**,  mögte. 
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2.  Die  EinwiUignng  Ton*  einer  oder  von  beiden  Seiten  der  Paciscenten  kann 
nicht  nnr  von  gestellten  Bedingungen  abhängig  gemacht  und  dadurch  hinausgescho- 
ben werden,  sondern  es  giebt  auch  eine  gewisse,  für  manche  Fälle  mit  Röcksiclit 


gleichartige  Fälle  natürlich  nicht  ausgeschlos- 
sen, doch  wohl  in  Folgendem  unschwer  erkenn- 
bar dargeboten  sein.  In  diesen  Fällen  nämlich 
(s.  §.  97.  bei  Anm.  ^  ff.)  kann  es,  wenn  Scha- 
densersatz soll  gefordert  werden  können ,  nie- 
mals an  dem  consensus  der  Kontrahenten 
fehlen,  und  dieser  hat  nur  darum  seinen  ge< 
wohnlichen  kontraktsgemässen  Effekt  (die 
Richtung  der  Klage  auf  Erfüllung  durch  Lei- 
stung des  Objekts)  nicht,  weil  das  Objekt  nicht 
Gegenstand  des  beabsichtigten  Rechtsverhält- 
nisses  werden  kann,  und  also  seine  Leistung 
unmöglich  ist.  Im  Fall  des  bei  diesem  Streit 
vorausgesetzten  Irrthums,  d.  h.  hier  der  Wil- 
lenlosigkeit,  hingegen  mangelt  es  ja  am  con- 
iensusj  und  dies  ist  hier  der  Grund  der  Nichtig- 
keit des  Geschäfts  selbst  Daraus  ist  es  denn 
auch  zu  erklären ,  warum  in  Fällen  der  ersteren 
Art  der  Gläubiger  dann  keine  Schadenser- 
satzklage hat,  wenn  er  jene  Eigenschaft  des 
Objekts  gekannt  hat,  (s.  §.  97.  Anm.  7)  indem 
er  dann  das  Geschäft  nicht  ernstlich  gewollt 
haben  kann. — Aehnlich  finde  ich  bei  Savigny 
Syst.  Bd.  IIL  S.  303.  die  Verschiedenheit 
zwischen  dem  wesentlichen  Irrthum  und  diesen 
anderen  Fällen  nachgewiesen.  Er  sagt :  „Zwar 
wird  hier  gewöhnlich  auch  ein  Irrthum  über 
die  Eigenthumsflhigkeit,  oder  das  Basein  der 
Sache  vorhanden  sein,  auch  ist  in  der  Begel 
die  Wirkung  ebenso,  wie  beim  wesentlichen 
Irrthum,  ^chtigkeit  des  Geschäfts;  dennoch 
hat  dieser  Fall  eine  ganz  andere  Natur  und  ge- 
hört gar  nicht  in  den  gegenwärtigen  Kreis  der 
Betrachtung.  Zwar  werden  auch  hier  gewöhn- 
lich die  Parteien  in  Unwissenheit  sein,  wodurch 
man  veranlasst  werden  mögte ,  diesen  Fall  mit 
dem  wesentlichen  Irrthum  über  die  Eigen- 
schaften in  Verbindung  zu  setzen.  Allein  der 
Irrthum  ist  dabei  keineswegs  nothwendig,  viel- 
mehr wird  die  Nichtigkeit  unbedingt,  ohne 
Rücksicht  auf  das  Bewusstsein  der  handelnden 
Personen  ausgesprochen,  (fir.  8. 15.  pr.  84.  §.  i. 
de  Contr,  emt.  {r.l.%.9,de0.etA.)  ja  sie  wird 
ausdrücklich  für  den  FJll  anerkannt,  da  der 
Käufer  jenen  Grund  der  Ungültigkeit  kannte 
(fr.  6.  pr.  34.  §.  2.  eod.).  Demnach  ist  hier  über- 
haupt nicht  von  einer  mangelhaften  Willens- 
erklärung die  Bede,  diese  ist  vielmehr  in  sich 
vollendet,  und  alles  Besondere,  was  hier  ein- 
tritt, liegt  in  einem  ganz  anderen  Gebiet,  dem 


der  Ausführung  des  Willens,  oder  seiner  Wir- 
kungen. Diese  Wirkungen  aber  können  nicht 
in  einer  gemeinsamen  Betrachtung  zusammen- 
gefasst  werden,  da  sie  bei  den  einzelnen Klass^ 
der  Bechtsverhältnisse  verschiedenartig  sind. 
So  muss  also  z.  B.  bei  den  Verträgen  der  Fall 
beachtet  werden,  wenn  die  Ausfuhrung  unmög- 
lich ist,  wegen  Untergangs  dqr  Sache,  oder 
wegen  ihrer  Unfähigkeit  zum  Bigenthum. 
Desgleichen,  wenn  der  Inhalt  des  Vertrags 
wegen  seiner  Widerrechtlichkeit  oder  ünaitt- 
lichkeit  nicht  zur  Ausfuhrung  kommen  darf, 
in  welchem  Fall  auch  nicht  einmal  der  Schein 
einer  mangelhaften  Willenserklärung  vorhan- 
den ist".  Wegen  Unfähigkeit  der  Subjekte 
endlich  steht,  wenn  nicht  dolus  vorwaltet,  (▼()- 
hin  natürlich  auch  schon  Verschweigen  ge- 
hören kann,)  der  Möglichkeit  einer  Ersatzklage 
soviel  entgegen ,  dass  J  h  e  r  i  n  g  selbst  gen  ge- 
steht, seiner  Sache  nicht  gewiss  zu  sein  (S.  58.). 
Ich  muss  daher  der  Jhe ring' sehen  Theorie 
mit  dem  neuen  Gebot:  Du  sollst  Dich  nicht 
irren,  —  wogegen  gar  keine  Entschuldigung 
Statt  findet  (S.  36. 3 7.) —  um  so  mehr  entgegen- 
treten, je  trüglicher  das  Rechtsgefuhl  ist,  ond 
je  verschiedener  es  sich  nach  der  individuellen 
Anschauung  gestalten  kann.  Möge  sich  Jeder 
beim  Verhandeln  über  Vermögensangelegen- 
heiten selbst  vorsehen ,  sowohl  was  Person ,  ab 
Gegenstand,  wie  Umstände  betrifft;  fr.  19. pr. 
de  R,  J,  fr.  203.  eod.  Mit  dem  Ueberschreiten 
des  obligatorischen  dolus  beim  Akt  des  Kon- 
trahirens  würde  man  sich  in  ein  völlig  unge- 
wisses Gebiet  verlieren,  und  das  Verlangen, 
dass ,  möge  immerhin  Jemand  optima  fids  dabei 
zu  Werke  gehen,  dennoch  ihm  auch  das  noch 
so  unverschuldete  Nichtwissen  eines  Umstands, 
wodurch  bei  demgemäs  unmöglichen  con^n- 
sus  der  Vertrag  nicht  zu  Stande  kommt,  der 
Andere  aber  in  Nachtheü  gerathen  kann,  dazu 
ersatzpflichtig  machen  soll,  wird  (wenn  darauf 
etwas  ankäme)  ebenso  oft  nicht  minder  un- 
billig und  dem  Bechtsgefühl  zuwider  erschei- 
nen, wie  in  Jhering's  Beispielfällen:  wenn 
bei  einem  auswärtigen  Kaufmann  durch  ein 
Versehen  in  der  Zahl  eine  grössere  Quantität 
Waare,  als  beabsichtigt,  bestellt  und  von  die- 
sem abgesendet  worden,  (Ersatz  der  Ver- 
packungs-  und  Versendungskosten)  Engage- 
ment einer  Schauspielerin  unter  Personenver- 
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Üi&ÜB  anf  den  Gegenstand,  theils  anf  die  Betheiligten  Y0i^;e8chriebene  Art  nnd 
Weise  der  Vornahme  von  Geschäften  ^^,  nnd  zwar  namentlich  solcher,  in  Betreff 
deren  es  auf  Gegenleistung  gegen  eine  bestimmte  Lastung  ankommt,  im  Beson- 
deren des  Kaufs  und  Verkaufe  und  der  Verdingnng  Ton  auszufahrenden  Arbeiten 
und  Werken,  vermöge  deren  Eigenthümlichkeit  die  Einwilligung  des  Einen  danron 
abhängig  gemacht  wird,  welcher  von  mehreren  andererseits  zum  Abschluss  des  Ge- 
schäfts mit  ihm  Bereitwilligen  das  demselben  vortheilhafteste  Angebot  thut,  mit  wel- 
chem dann  das  Einverständniss  feststeht  Das  sind  die  Versteigerungen,  bei  Ver^ 
kaufen  beweglicher  Sachen  gewöhnlich  Auktionen,  und  bei  denen  unbeweglicher, 
besonders  wenn  sie  unter  Leitung  öffentlicher  Behörden  geschehen,  Subhastationen 
genannt^.  Hierbei  steht  der  objektive  Umfang  der  Leistung  von  der  einen  Seite 
fest,  aber  verschieden  danach,  ob  sie  angeboten  oder  verlangt  wird,  wonach  dann 
die  Versteigerung  im  ersteren  Fall  ein  Meistgebot,  im  zweiten  eine  Mindestforderung, 
nämlich  rücksichtlich  der  Gegenleistung,  bezweckt  Demgemäs  ist  dann  hierbei 
auch  die  Person  des  einen  Pacisoentoi  oder  Vertragslustigen  von  Anfang  an  be- 
stimmt, die  des  anderen  nicht,  sondern  es  wird  dieses  erst  der  Meistbietende  oder 
Mmdestfordemde.     Der  in  diesem  Weg  eingeleitete  Abschluss   eines  Vertrags'^ 


wechselung  (Ersatz  ihrer  Beisekosten  und  be- 
züglich ihres  aufgegebenen  bisherigen  Engage- 
ments) U.S.  w.  Jhering  selbst  ist  darüber 
tennindert  (S.  73.),  „ob  die  Römer  solche  so 
klar  zu  Tage  liegende  Geüahr  und  Unbilligkeit, 
die  in  unseren  Quellen,  so  oft  sie  auch  dahin- 
gehörige  Fälle  berühren,  gar  nicht  weiter  be- 
rücksichtigt sei,  wirklich  nicht  gefühlt  haben 
mögen**.  Gerade  dieses  Schweigen  bei  der 
sonst  doch  fast  unerschöpflichen  Kasuistik  ist 
nun  aber  so  beredt,  dass  das  Bemühen,  dennoch 
eine  däigerdia  in  contrahendo  zu  konstruiren, 
Ton  vornherein  als  vergeblich  und  die  ge- 
schaffene neue  Theorie  als  erkünstelt  nicht 
hätte  verkannt  werden  sollen.  Uebrigens  fehlt 
08  nicht  an  Gesichtspunkten,  von  welchen  die 
mitgetheilten  und  ähnliche  Fälle  in  einem 
anderen  Licht  erscheinen  werden  und  ihre  ju- 
ristische Beurtheilung  eine  sehr  zusammenge- 
setzte Natur  haben  kann,  sobald  man  die  .be- 
gleitenden Umstände  genauer  erwägt,  und 
beziehungsweise  diese  aus  den  Arten  der  kon- 
kreten Fälle  erst  noch  kennen  lernen  wird. 
Die  Versendung  und  Verpackung  der  Waare 
z.  B.  gehört  nicht  zum  Kauf  selbst,  sondern 
wird  auf  Mandat,  oder  locaäo  cond.  operarum^ 
oder  sonst  einen  besonderen,  auch  möglicher- 
weise (vermöge  Usance)  stillschweigend  für 
eingegangen  zu  erachtenden  Vertrag  zurückzu- 
fuhren sein,  auf  dessen  volle  Wirksamkeit  der 
Iirthum  über  den  Hauptkontrakt,  der  für  jenen 
nur  als  Beweggrund  erscheint,  ohne  allen  Ein- 
flusa  bleibt;  s.  Bd.  I.  §.  22.  HI.  3.  Aehnlich 
kann  es  sich  mit  der  Reise  für  die  durch  Per- 
sonenverwechselung  engagirte  Schauspielerin 


verhalten;  so  schon,  wenn  ausgemacht  worden, 
sie  solle  an  einem  gewissen  Tag  zum  erstenmal 
auftreten,  was  ohne  Reise  nicht  möglich  ist, 
u.  s.  w.  Hat  sie  aber  ihr  bisheriges  Engage- 
ment aufgegeben,  ohne  sich 'zu  vergewissem, 
ob  ihr  das  neue  ganz  sicher  sei,  so  mag  sie  sich 
das  selbst  zuschreiben. 

1»  Nach  R.  R.  1)  beim  Verkauf  gerichü. 
Pfänder,  c  2.  Si  in  caussa  jud.\  2)  der  Güter 
fiskalischer  Schuldner,  c.  1.  2.  de  Pide  et  jure 
haslae;  3)  bei  schuldenhaiber  nothwendigem 
Verkauf  der  Güter  der  Kirchen  und  milden 
Stiftungen,  Nov.  120.  c.  6.  §.  2.;  4)  bei  Ver- 
Pachtungen  der  Güter  der  Kommunen,  cS.  de 
Locat,  praed.  dvit.  Irrig  wird  dasselbe  von 
Mündelgütem  behauptet,  vgl.  Glück  Bd.  33. 
S.  48.  ff. 

^  Es  kommen  auch  andere  Ausdrücke  dafür 
vor,  so  namentlich :  Verstrich,  Licitation  u.  a.  m. ; 
audio  auf  Kauf  bezogen  findet  sich  in  den 
Justin.  Reohtsquellen,  s.  z.  B.  fr.  2.  §.  8.  Pro 
emtore,  subJuutaiio  im  Cod.Theod.,  (X.  17.8.) 
auch  in  c.  16.  deResc.  vend,;  sehr  uneigentlich 
wird  von  einer  subhast.  voluntaria  gesprochen, 
doch  ist  der  Gebrauch  des  Ausdrucks  gangbar: 
licitaiio  in  c.  2.  Si  in  caussa  jud,  bezeichnet  das 
Bieten  selbst 

^^  In  den  QueUen  wird  der  Natur  desselben 
keine  Erwähnung  gethan,  sie  ist  also  aus  allge- 
meinen Grundsätzen  zu  ermitteln.  Auf  die 
Procedur  kann  hier  keine  Rücksicht  genom- 
men, sondern  sie  muss  überall  vorausgesetzt 
werden;  bei  freiwilligen  Verkäufen  namentlich 
regelt  sie  sich  nach  einer  ausdrücklichen  oder 
stillschweigenden   Uebereinkunft,    besonders 
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bietet  bis  ssu  dessen  Zustandekommen  eine  eigenihümliche  Mischung  von  Yerhand- 
Inng  nnd  bindender  Verpflichtung  dar.     Abgesehen  nämlich  von  besonders  beabre- 
deten  Bestimmungen  und  Bedingungen,  welche  den  rechtlichen  Charakter  und  die 
Wirkung  der  einzelnen  Schritte  darin  regeln,  stellt  sich  das  Verhältniss  also.   Es 
ist  nothwendig,  dass  eine  Bekanntmachung  des  Vorhabens  vorangehe.    In  einem 
wie  weiten  Kreis  diese  erfolge,  ist  för  das  Wesen  der  Versteigerung  gleichgültig; 
partikularrechtlich  zwar  pflegt  das  ftir  die  unter  Leitung  der  Behörden  yoi^ehenden 
Versteigerungen,  wie  das  ganze  Verfahren  überhaupt,  auch  in  materiell-rechtlicher 
Hinsicht,  sehr  genau  bestimmt  zu  sein;  möglich  aber  ist  seine  Einleitang  auch  unter 
mehreren  nur  zuf^g  anwesenden  Personen,  wenn  sich  unter  ihnen  Steigenmgs^ 
lustige  befinden,  die  auf  einen  augenblicklich  gethanen  Vorschlag  eingeben.    Mit 
der  Einleitung  der  zur  Ausführung  nöthigen  Handlung,  und  zwar  auch  mit  der  Ab- 
gabe von  Geboten  selbst,  ist  jedoch  nicht  etwa  ein  Pactum  de  contrahendo  derge- 
stalt eingegangen,  dass  der  Versteigernde  verpflichtet  wäre,  mit  einem  der  anwesen- 
den Bieter  abzuschliessen,  sondern  es  ist  hier  vermöge  der  Umstände  und  der  im 
Zweifel  anzunehmenden  Absicht  der  Betheiligten  die  Sache  so  aufzufassen,  dass  der 
erstere,  wenn  ihm  ein  annehmliches  Gebot  geschieht,  seine  endliche  Einwilligung, 
den  Zuschlag  ertheilen,  von  den  Bietern  aber  jeder  mit  seinem  geschehenden  Grebot 
abschliessen  will.     Bei  nothwendigen  Versteigerungen  tritt  zwar  die  erstgedachte 
Absicht  nicht  hervor,  vielmehr  pflegt  dabei  der  Zuschlag  auf  jedwedes  höchste  Ge- 
bot zu  erfolgen,  dennoch  fehlt  sie  in  der  That  nicht,  indem  eine  solche  Verstei- 
gerung von  irgend  Jemandem  veranlasst  sein  muss,  und  zu  jeder  Zeit  der  Antrag 
darauf  zurückgezogen  werden  kann,  übrigens  aber  die  Umstände  dann  meist  von 
der  Art  sind,  dass  jedes  Gebot  annehmlich  sein  muss.     Beide  Theile  stehen  emander 
also  dergestalt  gegenüber,  dass  der  Versteigernde  nur  im  Allgemeinen  fragweise  die 
Verhandlung  einleitet,  ob  sich  Jemand  finde,  welcher  mit  ihm  ein  gewisses  Geschäft 
machen  will,  worauf  denn  der  Meistbietende  oder  Mindestfordemde  als  Anbieter  e^ 
scheint,  dessen  Angebot  abo  der  Andere  anzunehmen  haben  würde,  um  das  £inTe^ 
ständniss  als  eingetreten  imd  damit  den  Vertrag  als  perfekt  erscheinen  zu  lassen. 
Diese  Annahme  erfolgt  wirklich  in  dem  zTmi  Begriff  der  Versteigerungen  gehörigen 
Zuschlag.    Während  nun  bis  dahin  bei  der  gewöhnlichen  Verhandlung  über  Verträge 
das  Angebot  zurückgezogen  werden  kann,  wenn  nicht  die  Aimahme  nach  den  vo^ 
her  unter  Nr.  1)  gestellten  Kegeln  zeitig  geschieht,  bildet  sich  hier  eine  solche  Begel 
aus  der  Berücksichtigung  der  Umstände,  unter  welchen  die  Versteigerung  eingeleitet 
ist     Es  ist  nämlich  bei  solchen  stets  vorausgesetzt,  dass,  wenn  nicht  besondere  Vor- 
behalte geschehen  sind,  oder  eine  gesetzliche  Frist  für  den  Zuschlag  besteht,  woran 
dann  der  Meistbietende  durch  Abgabe  des  Gebots  nothwendig  gebunden  sein  würde, 
die  Verhandlung  ununterbrochen  hintereinander  fortgehe  bis  zum  Zuschlag.    Wenn 
nun  zwar  der  Versteigernde,  in  Ermangelung  eines  bestehenden  Pactum  de  contra- 
hendo ,  auch  im  Lauf  der  Gebote  sein  Ausbieten  des  Geschäfts  zurückziehen  kann, 
so  unterwirft  sich  doch  jeder  Bieter  durch  das  Mitbieten  in  einer  Versteigerung  der 
Möglichkeit  des  Zuschlags  auf  sein  jedesmaliges  Gebot  oder  seine  Forderung,  und 
daher  bleibt  er  daran  gebunden,  bis  dem  üblichen,  oder  im  Einzelfall  beliebten  Her- 
unter Hinsicht  auf  die  bekannt  gemachten  Be-    p.  149.  über  das  jus  auctionis.     Auf  das  Zu- 
dingnngen:    die    der    nothwendigen    gehört    standekommen  des  Geschäfts  hat  die  Eigen- 
sum  HülftTollstredLungsverfahren  im  Prozess.    thümlichkeit  der  Procedur  keinen  besonderen 
lieber    das    rOm.  Subhastationsyerfahren   s.    Einflussweiter,  als  in  sofern  dadurch  die  Dauer 
Ooihofred.  Comm.  ad  Cod.  77i£odo$.  X.  17.    der  Verpflichtung  des  Bieters  an  sein  Gebot 
paratiti.  und  Sigo  n.  Antiqu,  ju$  pop,  rom»  T.  I.    bestinunt  wird. 
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^g  des  Ansmfens  und  ZnscMagens  gemiSB  der  Zuschlag  za  erwarten  ist,  oder 
sehen  vorher  sein  Gebot  durch  ein  dasselbe  übertreffendes  erledigt  wird.  Die  Stel- 
lung beider  Theile  ist  also  nor  scheinbar  eine  einigermaassen  ungleiche  darin,  dass 
eyentualiter  der  Bieter  immer  gebunden  ist,  während  der  Versteigernde  noch  zurück- 
treten kann,  es  giebt  sich  yiehnehr  hier  nur  eine  durch  die  Umst&nde  und  die 
£igenthümlichkeit  der  eingeleiteten  Form  der  Verhandlung  bedingte  Anwendung 
der  Grundsätse  yom  Anbieten  und  Annehmen  und  dem  Widerruf  des  ersteren 
famd^.     Mit  dem  Zuschlag  selbst  ist  aber  der  Vertrag  perfekt,  so  dass  spätere  Tor- 


^  So  löst  sich,  wie  mir  scheint,  die  Streit- 
frage, ob  der,  wer  bei  Versteigerungen  mit- 
bietet,  sein  Gebot  vor  dem  Zuschlag  zurück- 
nehmen könne,  s.  z.  B.  die  bei  Glück  Komm. 
Bd.  XVI.  8.  269.  »  Gen.,  femer  Wening 
$.  260.  (153.)  und  Göschen  Vorles.  Bd.  III. 
S.  368.,  welche  dieses  bejahen,  indem  sie  an- 
nehmen, dass  vorher  der  Vertrag  noch  nicht 
geschlossen  sei.  Andere  nehmen  an,  dass  je- 
dem Gebot  stillschweigend  der  Zuschlag  zuge* 
sichert  sei,  wenn  kein  höheres  erfolge,  und 
daher  eine  addictio  in  diem  bis  dahin  sich  yon 
selbst  verstehe,  nur  sei  sie  keine  resolutive 
Bedingung,  wie  sonst,  sondern  eine  suspensive, 
daher  dürfe  das  Gebot  nicht  zurückgenommen 
werden,  s.  Glück  a.  a.  O.  S.  268  ff.  (bei diesem 
smd  auch  eine  Anzahl  hiermit  noch  zusammen- 
hangender besonderer  Streitfragen  von  min- 
derer Bedeutung  berührt  und  abgewiesen,)  und 
die  dort  zahbeich  Gen.  Auch  P uc h  t  a  §.  252. 
betrachtet  jedes  Gebot  als  einen  bedingten 
Abschluss  des  Vertrags,  tmd  zwar  so,  dass  die 
Bedingung^  zum  Vortheil  beider  Kontrahenten 
beigefugt  erscheine,  nämlich,  wenn  nicht 
binnen  der  gesetzten  oder  üblichen  Zeit  ein 
besseres  Gebot  erfolge.  Biese  nähere  Bestim- 
mimg bezieht  sich  wahrscheinlich  auf  die  bei 
Glück  S.  269.  ^  nach  Anderen  vorkonunende 
Behanptong,  der  jedesmalige  Bieter  sei  bis 
zur  Annahme  des  besseren  Gebots  gebun- 
den, der  Versteigernde  könne  also  das  bessere 
Geboteines  zweiten  Licitanten  ablehnen,  und 
einem  früheren  den  Zuschlag  ertheilen.  Hier- 
von kann  ich  mich  ebenfalls  nicht  überzeugen, 
sondern  icbmuss  vielmehr  in  dem  eingeleiteten 
nnd  begonnenen  Versteigerungsverfahren  ein 
stillschweigendes  Vertragsverhäitniss  zwischen 
allen  daran  Theil  Nehmenden  erkennen,  dass 
die  Verhandlung  über  das  beabsichtigte  Ge- 
schäft nun  auch  wirklich  auf  die  ihr  eigen- 
thümUche  ordentliche  Weise  zu  Ende  geführt 
werde,  wenn  es  überhaupt  in  derselben  noch 
dazu  kommen  solL  Besteht  nämlich  zwar 
zwischen  dem  Versteigernden  und  den  Bietern, 
wie  schon    der  Text  enthält,   kein  päd.  de 


eonträJL  dergestalt,  dass  der  erstere  seinen 
Entschluss  nicht  ändern  könnte,  sondern  kann 
er  allerdings  die  Versteigerung  in  ihrem  Lauf 
abbrechen  und  aufheben,  so  lässt  sich  doch 
nicht  annehmen,  dass,  wenn  er  Überhaupt  es 
zu  einem  Zuschlag,  also  einem  förmlichen  Ende 
derselben  konmien  lassen  will,  er  dieses  auf 
eme  solche  abnorme  Weise  herbeiführen  dürfe, 
so  lange  sich  noch  ein  besserer  Bieter  vor  dem 
Zuschlag  findet  Freilich  können  hier  Augen- 
blicke entscheiden,  und  ein  Zuschlag  schneller 
erfolgen,  auch  wohl  absichtlich,  als  ein  ferneres 
Gebot,  worüber  Jemand  mit  sich  nur  noch 
augenblicklich  zu  Bathe  geht;  dann  tritt  aber 
immer  der  Zuschlag  dazwischen.  Nach  der 
von  Glück  vertheidigten  Meinung  wird  aber 
dem  Versteigernden  die  Wahl  unter  den  Lici- 
tanten eingeräumt,  was  dem  Begriflf  einer  Ver- 
steigerung und  aller  Erfahrung  nach  zuwider 
ist,'  vielmehr  muss,  wenn  das  beabsichtigt 
ist,  ein  ausdrücklicher  Vorbehalt  darüber  ge- 
schehen. Glück 's  einziger  Grund  für  seine 
Behauptung  besteht  in  der  Frage,  warum  der 
hasta  nicht  gleiches  Recht,  wie  einem  Privat- 
verkäufer eingeräumt  werden  solle?  Wenn  es 
darauf  einer  Antwort  bedürfen  sollte,  so  liegt 
sie  in  der  Sache  selbst,  indem  wegen  Verschie- 
denheit der  Verhandlung,  wenn  auch,  wie  der 
Text  ergiebt,  die  Perfektion  des  Geschäfts  hier 
wie  dort  nach  gleichen  Grundsätzen  erfolgt,  — 
wovon  aber  Glück  nicht  einmal  ausgeht  — 
dennoch  auf  die  Versteigerung  keineswegs 
schlechthin  Alles  übertragen  werden  kann,  was 
beim  Verkauf  aus  freier  Hand  vorkommen 
kann.  —  Nach  meiner  im  Text  dargelegten  Auf- 
fassung der  Verhältnisse  bedarf  es,  um  diese 
richtig  zu  bestimmen,  derHinznnahme  ausser- 
ordentlicher Annahmen  gar  nicht;  sobald  man 
festhält,  dass  erst  durch  den  Zuschlag  der  Ab- 
schluss des  Vertrags  geschieht,  was  sich  doch 
eigentlich  gar  nicht  leugnen  Usst,  indem  ja 
sonst  es  desselben  nicht  bedürfte,  und  dass 
jedes  Gebot  bis  ein  höheres  erfolgt  und  zuletzt 
auch  das  höchste  bis  zum  Zuschlag  nur  eben 
ein  Anerbieten  und  der  letztere  die  Gcgener- 
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theilhaftere  Anerbietongen  denselben  nicht  rückgängig  machen  können^.    Dasso 


klärung  daraufist,  erledigt  sich  die  Vorstellung 
einer  bedingungsweise  fortschreitenden  Ver- 
handlung von  selbst,  und  die  Annahme  des  be- 
dingten Abschlusses  durch  das  Gebot  erschemt 
nothwendig  als  unrichtig.  Wer  das  Letztere 
behauptet,  muss  auch  dem  Bestbietenden,  wenn 
höhere  Gebote  ausbleiben,  die  Bedingung  der 
Lösung  des  eingetretenen  Verhältnisses  also 
defizirt,  ein  Becht  einräumen,  den  Zuschlag 
klagend  zu  fordern,  eine  Annahme,  von  der  mir 
unbekannt  ist,  ob  sie  schon  wirklich  behauptet 
worden,  die  aber  als  Folge  unabweislich,  ande- 
rerseits aber  ohne  Voraussetzung  eines  pacL  de 
contrah,  unmöglich  ist.  Diese  aber  ist  mit 
nichts  zu  begründen;  es  wird  ja  auch  nirgends 
bezweifelt,  dass  ein  Versteigerungsverfahren 
bis  zum  Zuschlag  jeder  Zeit  sistirt  und  aufge- 
hobenwerden kann.  Hierdurch  erledigen  sich 
femer  eine  Zahl  damit  zusammenhängender 
öfters  erörterter  Fragen,  z.  B.  ob  der  Torletzte 
Bieter  gehalten  sei,  wenn  der  letzte  nicht  zah- 
len könne,  —  dass  nur  die  gerichtliche  Subha- 
station  die  diesseits  allgemein  behauptete 
Wirksamkeit  habe  u.  s.  w.  Dagegen  entsteht 
in  Folge  der  nach  partikularrechtlicher  Vor- 
schrift öfters ,  namentlich  för  die  Versteigerung 
von  Grundstücken,  theils  unbedingt,  theils 
wenn  nicht  eine  gewisse  dem  Werth  verhält- 
nissmässige  Summe  geboten  wird ,  angeordne- 
ten Nothweudigkeit  mehrerer  Licitations-Ter> 
mine  eine  nach  dem  Bisherigen  nicht  zu  lö- 
sende Frage,  nämlich,  ob  und  in  wiefern  der 
Meistbietende  aus  einem  früheren  Termin  an 
sein  Gebot  gebunden  bleibe,  bis  etwa  in  einem 
späteren  ein  besseres  erfolge?  Zuweilen  ist  dies 
bejahend  verordnet,  dann  ftUt  die  Frage  weg. 
Ist  das  nicht  geschehen,  so  scheint  allerdings 
die  Meinung  am  meisten  für  sich  zu  haben, 
dass  der  Bestbietende  in  früheren  Terminen  an 
sem  Gebot  für  die  späteren  gebunden  bleibe, 
indem  jeder  spätere  doch  eigentlich  nur  eine 
Fortsetzung  des  früheren  ist,  imd  dass  daher 
das  Ausgebot  im  nächsten  mit  dem  Meistgebot 
im  letzten  beginnen  müsse.  Wenn  nämlich,  was 
natürlich  vorauszusetzen  ist,  der  Bieter  vorher 
weiss,  dass  der  Zuschlag  vor  dem  letzten Ter^ 
min  nicht  erfolgen  werde,  so  muss  sein  Gebot 
mit  der  Bücksicht  darauf,  also  dass  er  sich  dem 
unterwerfe,  als  geschehen  betrachtet  werden; 
hiermit  nämlich  bleibt  man  ebenfalls  den  allge- 
memen  Grundsätzen  vom  Emtritt  des  Eiiwer- 
ständnisses,  vom  Angebot,  Annahme  und  Wi- 


derruf, unter  Nr.  1.  im  Text  völlig  confoim.  Da- 
gegen muss  eine  sehr  bedeutende  Modifikation 
dann  eintreten,  wenn,  wie  nicht  selten,  parti- 
kularrechtlich mehrere  Termine  mit  der  nähe- 
ren Bestimmung  anstehen,  dass  in  einem  frühe- 
ren der  Zuschlag  nur  dann  erfolgen  werde, 
wenn  z.  B.  ^/s  der  Taxe  geboten  werden,  widri- 
gen Falls  ein  neuer  anzuberaumen,  im  dritten 
aber  z.  B.  auf  jedes  Gebot  zuzuschlagen  sei. 
Hier  geschieht  jedes  bis  zu  den  zwei  Drittheilen 
reichende  Gebot  in  einem  früheren  Termin  mit 
dem  Vorbewusst,  dass  der  Zuschlag  nicht  e^ 
folgen  werde,  es  lässt  sich  also  in  Ermangelung 
besonderer  Verordnung  darüber  nicht  anneh- 
men, dass  der  Meistbietende  an  sein  Gebot  ge- 
bunden bleiben  wolle;  das  Bieten  kann  hier 
überhaupt  nur  den  Zweck  haben,  zu  versuchen, 
wie  stark  wohl  die  Konkurrenz  von  Steige- 
rungslustigen sei,  und  welchen  Werth  die  all- 
gemeine Meinung  dem  Gegenstande  beilege; 
nur  wird  auch  dies  nicht  sicher  erreicht,  son- 
dern es  bildet  sich  in  diesen  Fällen  leicht  ein 
diesem   Zweck   ganz   entgegengesetzter  Ge- 
brauch aus,  wenn  Jeder  weiss,  dass  er  ungeßh^ 
det  bis  zu  ^/s  der  Taxe  bieten  kann.  S.  nodi 
folg.  Anm.  —  Es  ist  zuletzt  noch  des  Falls  zu 
gedenken,  wenn  Mehrere   gleichzeitig  oder 
nacheinander  ein  gleich  hohes  Gebot  thun. 
Zwar  wird  es  nicht  leicht  vorkommen,  daas 
dann  nicht  Einer  ein  höheres  thun  wird,  wäre 
jedoch  die  Frage  wirklich  zu  entscheiden,  so 
kann  ich  mich  nur  dahin  aussprechen ,  dass,  da 
sich  für  keinen  ein  Vorrecht  erweisen  lässt,  der 
Versteigernde  unter  ihnen  beliebig  Einem  muM 
zuschlagen  können.    Ein  sog.  jus  prind  /ioft, 
welches  von  Manchen  behauptet  worden,  ist 
nicht  zu  begründen,  s.  Glück  Konun.  Bd.XVI. 
S.  177.  Vergl.  Arndts  Fand.  §.  231.  Anm.  f 

^  Nach  R.  R.  fand  hier  bei  fiskalischen  Ver> 
kaufen  eine  Ausnahme  Statt,  wenn  zur  An- 
meldung der  Gebote  eine  längere  Frist  gesetzt, 
der  Zuschlag  vor  deren  Ablauf  geschehen,  und 
nachher  noch  ein  besseres  Gebot  erfolgt  war, 
s.  c.  4 ,  <20  Fide  et  jure  hasiae.  Hiervon  bat  sich 
die  abnorme  und  ganz  unzulässige  Analogie 
hin  und  wieder  gebildet,  dass,  wenn  mehrere 
Licit-Termine  anberaumt,  und  in  einem  frühe- 
ren zugeschlagen  worden,  ein  später  abgegebe- 
nes besseres  Gebot  den  Zuschlag  rückgängig 
machen  könne,  vergl.  Göschen  a.  a.  O. 
S.  369. 
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KU  Stande  gekommene  Geschäft  ist  übrigens  von  den  anf  andere  Weise  errichteten 
nirgends  yerschieden,  sondern  steht  unter  den  gewöhnlichen  Grundsätzen  deijenigen 
Art  von  Verträgen,  welchen  es  angehört '^ 

3.  Das  Einverständniss  der  Paciscenten  über  den  Abschluss  eines  Vertrags  und 
den  seiner  Natur  nach  wesentlichen  Inhalt  kann  die  Perfektion  des  Vertrags  dann 
nicht  allein  herbeiftihren,  wenn  die  Forderung  aus  demselben  auf  die  Zurückgabe 
eioer  dem  Schuldner  gegebenen  Sache,  sei  es  in  ihrer  Individualität  (res  non 
fnngibilis)  oder  in  gleicher  Zahl  und  Güte  (res  fhngibilis)  gerichtet  bt.  Dann  näm- 
lich ist  vermöge  des  Begriffs  der  Zurückgalbe  nothwendig  voransgesetst,  dass  die 
Sache  zuvor  auch  wirklich  gegeben  sei;  denn  wiedergeben  kann  man  nur  etwas 
Empfangenes.  In  solchen  Fällen  wird  also  der  Vertrag  erst  durch  das  Hingeben 
(re)  von  Seiten  des  Gläubigers  perfekt,  ohne  dasselbe  ist  er  nicht  denkbar  und 
nicht  vorhanden,  und  darauf  bezügliche  Beabredungen  können  höchstens  Verträge 
über  die  künftige  Abschliessung  der  ersteren  durch  wirkliche  Vollziehung  sein. 

4.  Mit  dem  blossen  Einverständniss  über  die  Begründung  eines  Rechtsverhält- 
niflses  wird  jedoch  natürlich  dieser  Zweck  nur  dann  erreicht,  wenn  letzteres  von  der 
Art  ist,  dass  es  vom  Secht  überhaupt  als  ein  solches  anerkannt  ist,  s.  §.  82.  z.  A. 
Die  üebereinstimmung  ist  m.  a.  W.  so  wenig  im  Stande,  Verhältnisse  zu  obliga- 
tcmschen  zu  eriieben,  welche  die  allgemeinen  Voraussetzungen  dazu  nicht  an  sich 
tragen,  als  sie  überhaupt  Rechtsinstitute  begrfinden  kann.  Dies  dürfte  hier  mit 
Sdlkchweigen  übergangen  und  als  sich  von  selbst  verstehend  betrachtet  werden, 
wenn  nicht  Ein  Punkt  gerade  hier  noch  nähere  Berücksichtigung  finden  müsste^. 


^  Aus  der  Ansicht,  als  wfire  die  Versteige- 
nng  eine  besondere  Art  von  Geschäft,  oder 
wenigstens,  sie  ftusaere  einen  eigenthümlichen 
Einflnss  rficksichtlich  der  Erfordernisse  und 
Wiikungen  desselben,  sind  ebenfalls  eine  An- 
sahl  von  Streitfragen  entstanden,  so  nament- 
lich: über  die  Veipflichtung  zur  Gewähr  und 
die  Verletzung  über  die  Hälfte  bei  Käufen,  s. 
Glück  Komm.  Bd.  XVn.  S.  87  ff.  und  die  dort 
Gen.,  ob  ein  Nähenrecht  oder  Vorkau&recht 
ungeachtet  einer  solchen  ausgeübt  werden 
könne,  s.  dens.  Bd.  XVI.  S.  158  ff.,  Bülow 
and  Hagern  Erört  Bd.  U.  Nr.  56.  und  Kind 
Quaest,T!.IV.  p.S24.,  diese  sind  alle  su  bejahen; 
ob  immer  ein  kommissorischer  Vertrag  als  mit 
eingegangen  zu  betrachten  8ei,8.  dens.  S.  306 f. 
Biese  ist  su  yemeinen,  der  Ersteher  ist  viel- 
mehr, wie  gewöhnlich,  zur  Erfüllung  resp.  zur 
Entschädigung  yerpflichtet;  dass  die  Sache  auf 
seine  Ge&hr  und  Kosten  also  yon  Neuem  ver- 
steigert werden  dürfe,  wenn  er  nicht  zeitig 
zahle,  lasst  sich  also  durchaus  nicht  behaupten, 
wohl  aber  kommt  das  als  Subhastationsbestim- 
mung,  vermöge  Gebrauchs  oder  Partikularge- 
setzes oft  vor.  Vergl.  Langenn  und  Kori 
Erört  Bd.  L  S.  139  fi  Dagegen  zieht  die  noth- 
wendige  Subhastation  zur  Auftechterhaltung 
der  fides  hastae  fiscalis  allerdings  manche  eigen- 
thümliche  Folgen  nach  sich,  jedoch  nicht  un- 

Sintenlfl,  GlTllrecht  S.  Aofl.  n. 


mittelbar,  sondern  vermöge  der  damit  verbun- 
denen öffentlichen  Ladung  und  der  damit  vez^ 
knüpften  Präjudizien  an  alle  Pfandgl&ubiger 
(b.  Bd.  L  S.  664.  2,)  und  sonstige  Realpräten- 
denten, c.  5.  de  Fide  et  jure  hasiae  fiscal,  c.  2. 3. 
Sipropter  publ.  pensit.j  daher  wird  denn  auch 
bei  diesen  ein  Vorkaufsrecht  wirkungslos ,  vgl. 
Kind  1. 1,  An  einer  weiteren  Ausbildung  par- 
tikularrechtlicher  Normen  auf  dieser  Grundlage 
wird  es  nicht  leicht  fehlen;  sonst  sind  andere 
entstehende  Fragen  nach  der  Analogie  hiervon 
zu  beantworten. 

^  Das  im  Text  folgende  Thema  hat  neuer- 
lich mehrfache  ausführliche  Behandlung  erfah- 
ren, welche  zum  Theil  nur  in  der  Auffassung 
verschieden  ist,  zxnn  Theil  aber  auch  zu  prak- 
tisch verschiedenen  Resultaten  fuhrt;  nament- 
lich von  Liebe  die  Stipul.  und  das  einfache 
Versprechen,  S.  76  ff.  und  Gneist,  formelle 
Verträge  S.  113  ff.  Hierzu  jetzt  die  Rec.  von 
Schmidt  in  d.  Lpzgr.  krit.  Jahrb.  1847.  S.  20ff. 
und  Girtanner,  die  Stipulation  und  ihr 
Verhältniss  zur  Vertragsobligation.  Kiel  1859. 
Die  Analyse  der  rechtlichen  Natur  des  einfa- 
chen Versprechens  bei  ersterem,  dass  das 
eigentliche  Moment,  worauf  die  rechtliche  Gül- 
tigkeit der  Verträge  ruhe,  nicht  die  Ueberein- 
stinunung  sei,  sondern  in  den  ausserhalb  des 
Vertrags  liegenden  Verhältnissen,  unter  wel- 
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Es  giebt  kein  obligatorisches  Verhältniss,  in  welchem  der  abstrakte  Begriff  der 
Obligation  allein  als  wirksam  vorkäme;  überall  vielmehr  mtiss  dieser  für  den  kon- 
kreten Fall  rechtlich  charakterisirt  sein.     Dazu  reicht  die  blosse  üebereinstimmimg 


chen  es  im  einzelnen  Fall  erscheint,  und  dass 
darin  der  Bechtsgrund  für  das  Versprechen  be- 
stehe, kann  ich  im  Wesentlichen  mit  der  obi- 
gen Auffassung  der  Sache  nur  in  Uebereinstim- 
mung  finden ;  mit  der  Anwendung  dieses  Satses 
steht  es  freüich  anders,  s.  nachher.  Gneist 
macht  zwar  dagegen  geltend,  „dass  man  doch 
inmier  wieder  auf  den  Willen  als  alleinigen 
Bechtsgrund  zurükkommen  werde;  wenn  man 
sich  nur  über  die  Beschaffenheit  des  juristi- 
schen Willens  verständige,  dessen  Kraft  stets 
in  ihm,  nicht  in  Umständen  ausser  ihm  liege,** 
und  auch  ich  habe  schon  früher  mich  dahin  aus- 
gesprochen, (A.  L.  Z.  von  1841.  S.  719  in  der 
Bec.  des  erstgedachten  Buchs)  dass  immer  die 
Einwilligung  als  Fundament  aller  Bechtsge- 
schäfte  festgehalten  werden  müsse,  wie  fr.  1. 
pr.  de  Pactis  anerkenne  ^  nur  yermöge  sie  nicht 
weiter Bechtsstoff  zu  formiren,  als  ihr  dasBecht 
dazu  Spielraum  gestatte;  indessen  ist  diese  Ab- 
weichung für  das  heutige  Becht  soweit  nur 
von  rein  theoretischer  Natur,  ja  eigentlich  nur 
eine  solche  in  der  Art  und  Weise  der  Auffas- 
sung derselben  Sache  und  nur  für  die  Formal- 
kontrakte des  B.  B.  von  wesentlicher  Bedeu- 
tung, 8.  a.  £.  der  Anm.  Dagegen  fasst  der  er- 
stere  (S.  89  ff.)  die  Gültigkeit  der  einfachen 
Verträge  im  heutigen  Becht,  u.  den  herkömm- 
lich so  ausgedrückten  Satz,  dass  pacta  nuda 
nach  deutschen  Bechtsansichten  gültig  seien, 
in  sofern  falsch  auf,  als  er  sie  „ganz  als  eine  von 
den  bestimmten  Formen  befreite  Stipulation 
behandelt  wissen  will,  so  dass  freilich  die 
Bechtsfolge  der  Form,  der  erklärten  Absicht  zu 
leisten  wegen ,  eintrete ,  diese  aber  immer  noch 
einer  Beziehung  auf  eine  caussa  bedürfe,  um 
mit  ToUem  Erfolg  zu  gelten,*'  d.  h.  „es  gelten 
jetzt  die  ersteren  gerade  so,  wie  ehedem  die 
Stipul.,  so  dass  selbst  ein  tndiscrete  gegebenes 
Versprechen  eine  Klage  hervorbringe,  tmd  es 
zu  deren  Substantiirung  keiner  caussa  bedürfe, 
der  Mangel  einer  solchen  vielmehr  ntur  eine 
exe.  doli  oder  condictio  begründe**  (S.  92)  und 
so  stehe  denn  daspacf.  nud,  heutzutage  der  rö- 
mischen «ftjpu/o/io  gleich,  (S.  869)  d.  h.  „es  be- 
wirke eine  formelle  Obl. ,  die  erst  wegen  man- 
gelhafter caussa  durch  exe.  zu  entkräften  sei.** 
Es  ist  daher  auch  gegen  diese  Ansicht  ein  ent- 
schiedener Widerspruch  erhoben  worden,  s. 
meine  angef.  Bec.  S.  711.  Savigny  System 


Bd.  V.  S.  141.  i)  u.  Gneist  a.  a.  O.  S.  227. 230. 
Es  muss  vielmehr  die  caussa^  welche  Liebe 
nur  als  einen  Ezceptionsgrund  betrachtet,  zum 
Fundament  des  pactum  nudum  schon  im  Sinn 
des  B.  B.  hinzugenommen  werden,  wenn  ein 
solches  überhaupt  gültig  sein  sollte  (vergl. 
Anm.  8),  und  nachdem  heutzutage  diese  klagbar 
geworden,  ist  dennoch  dadurch  keiner  der- 
selben für  gültig  zu  erachten,  der  nicht  die 
caussa  in  sich  trägt,  m.  a.  W.  die  Zahl  der  gül- 
tigen Verträge  nicht  vermehrt,  sondern  diese 
sind  nur  in  der  Wirksamkeit  höher  potenziit. 
lAxidßt  caussa  aber,  in  deren  Anwendung  auf 
die  Verträge  im  heutigen  Becht,  d.  i.  dem  Ver- 
pflichtungsgrund,  verhält  es  sich  so:  Verträge 
als  Bechtsgeschäfte  müssen  auf  das  Venndgen 
zweier  Facisdrenden  Einfluss  haben  sollen^ 
denn  sonst  sind  sie  dieses  nicht  Ein  solcher 
ist  durch  sie  nur  in  der  zweifachen  Weise  mög- 
lich, dass  entweder  von  jeder  Seite  eine  Lei- 
stung beabsichtigt  wird,  oder  nur  von  einer. 
Die  erstere  erklärt  sich  als  ein  Austausch  im 
weiteren  Smn  und  als  ein  Wechsel  von  Venn6- 
gensstücken,  seien  dieses  auch  nur  Forderun- 
gen auf  den  Grund  gegenseitiger  Versprechen, 
von  selbst,  denn  der  ist  im  Allgemeinen  recht- 
lich statthaft,  indem  auf  ihm  der  gesammte 
Bechtsverkehr  beruht;  hier  ist  jede  Leistung, 
künftige,  gegenwärtige  oder  geschehene,  die 
caussa  der  anderen,  und  es  kommt  nichts  dar- 
auf an,  wenn  sie  der  Zeit  nach  auseinander  lie- 
gen, d.h.  für  eine  Leistung  die  andere  als  oausta 
onlec^deru  oder /tiltira  in  Betracht  kommt  Die 
zweite  erklärt  sich  entweder  dadurch,  dass  die 
Leistung  nur  eine  Bückgabe  von  etwas  dies- 
seits früher  Empfangenem  betrifft,  oder,  wenn 
der  Eine  ohne  solche  erklärende  Bücksicht  den 
Umfang  seines  Vermögens  vermindert  und  den 
eines  Anderen  vermehrt,  durch  die  Absicht 
einer  Liberalität,  für  welche  es  hier  keine  an- 
dere Fassung  und  keinen  anderen  Begriff  als 
den  der  Schenkung  giebt  (fr.  1.  de  Donation.), 
Der  Wille  nun ,  weicher  eine  von  diesen  Bich- 
tungen  hat,  ist  ein  rechtlicher  und  findet  in  die- 
ser Absicht  seine  caussa^  d.  i.  seinen  Verpflich- 
tungsgrund.  Mit  dieser  bis  hierher  allgemein 
gehaltenen  Abstraktion  stimmt  das  B.  B.  in  so- 
fern überein,  dass  es,  wenn  auch  nicht  gerade 
die  Gültigkeit  der  Verträge,  so  doch  die  Ver- 
mögenszuwendungen  überiiaupt  vai  emsolveref 
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nicht  ans,  londem  der  in  ihr  rieh  kund  gebende  beidecBeitige  Wille  mnBS  aoch  ein 
innerlich  reehtmäasiger  sein,  nm  die  beabrichtigte  rechtliche  Folge  heibeiziifiihren* 
Diese  Eigenschaft  ist  dann  vorhanden,  wenn  den  Umstftnden,  welche  das  beabaich- 


donare  oder  credere  rarflckAhrt,  i.  s.  B.  fr.  20. 
delLC.b.  65.  %,A.ad8cL  Trebeü.  fr.  86.  de 
A.R,D,h.  49.  de  Solution,  und  TorgL  über- 
haupt Liebe  a.  a.  O.  S.  86  ff.  Gneiat  S.  116  ff. 
125.  Der  Entere  von  beiden  rechnet  aum  cre- 
dere ^  nach  fr.  2.  §.  5.  efe  22.  C,  welchea  jedoch 
dam  nicht  brauchbar,  aondem  aus  derlnteipr^ 
tation  Ton  credere  in  fr.  1.  eod,  su  erklAren  ist, 
anch  das  gegenseitige  Zuwenden  eines  nomen 
(S.  88. 364.  369.)  9  indessen  bemeriLt  der  Lets- 
tere  (S.  127 1)  schon,  dass  dieses  nur  in  Anse- 
hung der  Konsensoatkontrakte  richtig  sei«  aus- 
serdem aber  nicht,  Tiehnehr  hilt  das  B.  R.  die 
Notfawendigkeit  eines  ftusserlieh  wahrnehmba- 
ren bindenden  Merkmals  fest,  TergL  Anm.3, 
ohne  sich  hier  mit  der  blossen  Abstraktion  su 
begnügen.  VergL  noch  d  ens.  S.  128  iL  über  die 
Entwickelung  der  materiellen  Kontrakte  im  R. 
R.  (Weiter  geht  jedoch  das  Becht  in  die  Erör- 
terung der  cau8$a  nicht  hinein,  d.  L  die  Motive 
sum  credere  etc,  sind  gleichgültig,  sie  können 
nur  von  moralischer  Natur  sein,  und  liegen  also 
ansseriialb  der  Bechtssphäre,  doch  kommt  hin 
und  wieder  ein  Besag  auf  solche  Veranlassungs- 
gründe vor,  vergl.  fr.  52.  de  Cond,  indeb,  und 
dens.  8. 120 1)  Hieran  schlieast  sich  dann  für 
das  heutige  R.  die  Ausdehnung  auf  die  blos 
durch  coiMsnscis,  ohne  bereits  geschehene  Lei- 
stung von  einer  Seite  festgestellten,  also  nur 
versprochenen  gegenseitigen  Leistungen  ohne 
weiteren  Unterschied  des  Inhalts,  welche  eben- 
so gut  den  Begriff  einer  cauesa  herstellen,  wie 
er  im  R.  R.  für  die  vier  (fünf)  Konsensualkon- 
trakte anerkannt  iit,  und  hierin  besteht  vor- 
xüglich  die  heutige  weiterrexchende  Klagbar- 
keit der  VertrSge,  s.  Anm.  ^  a.  £.  Dass  wir  aber 
dieses  obligatorische  Element  causea  nennen 
dürfen,  dasu  berechtigt  uns  der  Vorgang  und 
Gebrauch  dieses  Ausdrucks  in  den  Quellen.  Er 
kommt  nimlich  darin  theils  sehr  allgemein  vor, 
so  dass  ihm  eine  bestimmtere  Beseichnung 
nicht  weiter  beigelegt  werden  kann,  als  die 
eines  rechtlich  anerkannten  Falls  der  Verpflich- 
tung, S.X.B.  fr.  1.  pr.  39.  dsO.  er  A  fr.9.  pr.  de 
IL  C,  theils  auch  noch  unbestimmt  für:  das 
Wesen  einer  Forderung,  s.  s.  B.  fr.  20.  de  Dona- 
tion, mter  «ünm,  fr.  40.  pr.  ad  Sei.  TrebeU,  und 
so  denn  ausdrücklich  gleichbedeutendmitKon- 
trakt  und  Oblig.  jeder  Art,  z.  B.  fr.  1.  §.  6.  de 
Pecun,  consi.j  —  Üieils  in  der  bestimmteren  Be- 


deutung einer  Ursache  oder  eines  Zwecks,  die 
vom  Recht  als  obligirend  anerkannt  sind,  so  in 
allen  Verbindungen  von  dare  ob  ctnueam^  s, 
s.  B.  fr.  1.  de  Donation,  und  den  Titel  deCondict. 
caueea  data  etc.  (auch  fr.  1.  pr.  deIhlUcäai.)  und 
hierher  gehört  denn  im  Besonderen  als  eine 
epeäea  die  cousmi,  welche  in  eine  Gegenleistung 
gesetst  wird,  fr.  7.  §.  2. 4.  de  Päctis.  -—  In  allen 
hierher  su  sShlenden  Fällen  ohne  Ausnahme 
ist  nun  das  oblig.  Element  von  materieller  Na- 
tur, d.  h.  es  irt  etwas  Innerliches  vorhanden, 
was  den  Willen  und  die  Uebereinstimmung 
charakterisirt,  er  ist  sich  eines  Grunds  und 
eines  Zwecks  bewusst,  und  ist  darum,  weil  und 
soweit  beides  vom  Recht  für  sulissig  erachtet 
worden,  selbst  ein  rechtlicher.  Nun  ist  es  aber 
auch  möglich,  dass  das  Recht  diesen  Gesichts- 
punkt bei  Seite  ISsst,  und  das  obligatorische 
Element  in  eine  gewisse  Form,  Handlungen 
(Symbole)  oder  förmliche  Rede,  oder  Schrift 
setst,  in  welcher  der  Wille  und  die  Ueberein- 
stimmung Zweier  kund  gegeben  ist,  so  dass 
mithin  diese  Form  tum  Verpflichtungsgmnd, 
cur  cauita^  wird,  sobald  nur  der  Wille  wirklich 
(fr.  3.  §.  2.  de  O.  et  A.)  auf  Begründung  einer 
Forderung  dadurch  gerichtet  ist  Allerdings 
liegt  hierin  eine  gewisse  Rohheit  und  Unbehol- 
fenheit der  Vorstellung  von  dem  Entstehen 
einer  Forderung,  aber  nicht  minder  eine  voll- 
kommene Bestimmtheit  der  Aeusserung  des 
WUlens.  Es  lAsst  sich  sogar  denken,  dass  im 
Beginn  der  Entwickelung  des  Rechts  bei  einem 
gewissen  Volk  diese  rein  ausserliche  Vermitte- 
lung  von  Obligationen  wegen  der  Sicherheit 
der  Erkennbarkeit  ihres  Existentwerdens  aus- 
schliesslich oder  vorherrschend  gut.  Hier 
kommt  es  dann  also  zur  Begründung  einer 
rechtsgültigen  und  wirksamen  Forderung  nur 
darauf  an,  dass  das  Geschehensollen  einer  Lei- 
stung in  der  bestimmten  Form  festgesetzt  wor- 
den ist.  Das  R.  R.  hat  nun,  wie  schon  Anm.  s 
bemerkt  wurde,  dem  blossen  conseneue  mit 
einer  causaa  keineswegs  schlechthin  die  Wii^ 
kung  beigelegt,  vollgültige  ObL  zu  begründen, 
sondern  es  hielt  vorherrschend  eine  sinnlich 
erkennbare  Aeusserung  des  Willens  als  erfor- 
derlich fest,  während  es  die  Konventionen  ohne 
solche  regelmässig  als  pacta  nutla  bei  Seite 
setzte.  Solche  Formen  hat  dasselbe  in  den  ver- 
bis  und  lüterisj  aus  denen  die  Verbal-  und  Lit- 
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tigte  Verhältniss  umfasst,  vom  Becht  solche  Wirksamkeit  zuerkamit  ist,  dass  die 
unter  denselben  zu  Stande  gekommene  und  auf  sie  bezügliche  Einigung  nunmehr 
als  ein  wirklicher  Verpflichtnngsgrund  erscheint  Solche  Umstände  sind  in  allen 
den  Fällen,  wo  ein  Verhältniss  der  Art  bezweckt  wird,  welches  den  Typus  eines 
bestimmten  obligationsrechtlichen  Instituts  an  sich  trägt,  oder  als  ein  Analogen  des- 
selben erscheint,  die  besonderen  Voraussetzungen  des  letzteren;  hier  wird  der  be- 
stimmte Inhalt  der  konkreten  Leistung,  ja  schon  die  Nothwendigkeit  bei  Aeussemng 


teralobl.  entspringen,  (s.  Anm.  ^)  aufgestellt, 
und  man  hat  deshalb  diese  im  Gegensatz  zu 
den  anderen,  als  Materialkontrakten,  Formal- 
kontrakte genannt,  s.  Liebe  in  der  Zeitschrift 
a.  a.  O.  S.  60.  Es  ist  jedoch  dem  Einfluss  des 
materiellen  Rechts ,  der  causaa  in  diesem  Sinn, 
dorch  exceptio  doli  (auch  non  num.  pecun,  s. 
Anm.  ^  z.  A.)  auf  sie  der  Eingang  eröffiiet  wor- 
den, Oaius  IV.  §.  116.  fr.  2.  §.  3.  de  Doli  etc. 
und  es  brach  sich  bald  die  UeberzeugongBahn, 
dass  för  ein  yollkommen  ausgebildetes  Recht 
das  letztere  das  eigentliche  und  wahre  Element 
sei.  VergL  Liebe  S.  81.  88  ff.  Dazu  jedoch 
meine  angef.  Reo.  S.  710.  und  meine  Abb.  in 
Sell's  Jahrb.  Bd.  L  S.  260  ff.  und  Gneist  S. 
137  ff.  Nichtsdestoweniger  blieb  die  Ej^  des 
Formalakts  an  sich,  so  lange  keine  exe,  dage- 
gen in  Bewegung  gesetzt  wurde,  unTersehrt 
und  in  voller  Stärke,  um  durch  Klage  zur  Ver- 
urtheilung  zu  fuhren.  Vergi.  Anm.  ^  in  der 
Mitte.  Man  kann  nun  nicht  sagen,  dass  hier 
etwas  Inhaltloses  rechtliche  Geltmig  erlange, 
denn  es  fehlt  nicht  am  Willen,  nur  ist  diesem 
allein  und  unabh&ngig  von  einem  rechtlichen 
Grund  und  Zweck  durch  die  Form,  in  welcher 
er  geäussert  worden,  obligatorische  Kraft  bei- 
gelegt, und  so  ist  die  Form  selbst  eine  ccnissa, 
in  dem  Sinn  von  Verpflichtungsgrund,  gewor- 
den, für  welche  man  sagen  kann,  dass  die 
cauasa  in  dem  Sinn  des  materiell  rechtlichen 
Gehalts  vorläufig  präsumirt  werde;  vgl.  Gneist 
a.  a.  0. 8. 226.  In  der  Anwendung  des  R.  R.  in 
Deutschland  sind  die  Formalkontrakte  von 
denen  im  Justin.  R.  ohnehin  nur  der  j>^  verba 
noch  übrig  war,  niemals  praktisch  geworden, 
und  so  ist  das  materiell-rechtliche  obligato- 
rische Element  allein  stehen  geblieben.  —  Die 
obgedachte  Dreiheit,  solvercy  credere  und  do- 
fiare,  ist  neuerlich  für  die  Yermögenszu- 
wendungen  als  ausreichend  angefochten 
worden;  es  könne  solchen  auch  ein  anderer 
rechtlicher  Zweck  zu  Grunde  liegen ,  z.  B.  con- 
dHionis  implendae  oder  dotis  consUiuenilae 
caussOf  eine  Vermögensveränderung  vorgenom- 
men werden;  s.  Arndts  Fand.  §.  80.  2.  nach 
W in d scheid  V.  d.  Voraussetz.  S.  89  f.   Hier- 


bei scheint  mir  indessen  der  rechtliche  Ver- 
pflichtungsgrund mit  dem  Motiv  zum  Handeln 
vermischt  zu  sein.  Eine  Leistung  doiü  corut, 
couA^a  ist  gar  keine  besondere  caussa^  sondern 
entweder  Zählung  oder  Schenkung,  je  nach- 
dem der  Besteller  der  dos  dazu  schon  rechtlich 
verpflichtet  war,  oder  nicht.  Aehnlich  würde 
sich  ein  freilich  erst  nach  seinen  konkreten  Um- 
ständen näher  zu  konstruirender  Fall  amdUuh- 
nie  implendae  gestalten.  Die  Anwendung  nun, 
welche  Arndts  §.  233.  hiervon  auf  die  oben  im 
Text  besprochene  Lehre  macht,  d.  i.^,auf  das 
Erfordemiss  eines  gewissen  rechtlichen  Zwecks, 
der  den  nächsten  juristischen  Beweggrund  ent- 
hält, aus  welchem  die  Verpflichtung  eingegan- 
gen wird  (Verpfiichtimgsgrund,  caussa)  und  zu- 
gleich den  juristischen  Charakter  des  Redits- 
geschäfts  näher  bestimmt,"  finde  ich  dennoch 
nicht  mit  der  diesseitigen  Darstellung  in  Wider- 
spruch, nur  kann  ich  die  den  dreien,  solvere^ 
credere,  donare  hinzugefugte  vierte  Alternative: 
„oder  sonst  irgend  einen  rechtlichen  Zweck  zu 
eireichen,  z.  B.  condiL  impL  oder  dotie  carut. 
caussa,^*'  nicht  in  dieser  Eigenschaft  ne- 
ben jenen  aneriLennen ,  obwohl  kein  Zweifel  ist, 
dass  darin  Umstände  liegen,  die  dem  beabsich- 
tigten Verhältniss  eine  volle  Wirksamkeit  bei- 
legen. (S.  im  Text  den  Satz:  „diese  Eigen- 
schaft etc.").  Denn  wenn  z.  B.  A.  dem  B.  einen 
fundus  unter  der  Bedingung  vermacht,  dem  C. 
sein  Pferd  für  20  abzukaufen,  so  tritt  für  diesen 
Kauf  das  Element  der  Bedingung  gar  nicht 
hervor;  es  bleibt  ganz  inrelevant,  ihreErf&llung 
ist  nur  ein  Mittel  zum  Zweck  furB.,  während 
der  Kauf  seine  caussa  für  sich  in  sich  trägt. 
Wenn  unter  der,  dem  C.  seine  Schuld  von  80 
zu  erlassen,  würde  es  bezüglich  der  coiiMa  des 
Erlasses  —  der  eine  donatio  umfasst,  —  noch 
ebenso  sein.  Wenn  unter  der,  dem  C.  100  lu 
geben,  und  zu  dem  Ende  B.  sich  demC.  in  einer 
Handschrift  verpflichtet,  so  ist  in  diesen  Um- 
ständen freilich  eine  vollkommene  caussa  der 
Verpflichtung  enthalten ,  dennoch  wird  die  Zu- 
wendung an  C.  immer  eine  donatio  ^  wem»  nicht 
eine  soluHo  sein,  und  von  Seiten  des  B.  eine 
soluUo.  Vergl.  übrigens  Zus.  zu  Anm.  ^  a.  E. 
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des  Willens,  aich  der  in  der  Sprache  gangbaren  Kunstansdrtteke  zu  bedienen,  — 
wenn  gleich  in  deren  Oebranch  ein  Schwanken  und  dann  Zweifel  darüber  möglich 
Ist,  was  eigentlich  beabdchtigt  sei,  und  dieses  im  Einzelnen  der  Aoslegung  anheim- 
lüllt  —  die  nöihige  Gewissheit  ergeben.  In  den  übrigen  unbestimmteren  Fällen 
aber  beruht  jenes  Erfordemiss  in  der  Beziehung  der  Uebereinstimmung  auf  andere 
TLatsachen,  welche  das,  was  von  beiden  Seiten  gewollt  wird,  rücksichtlich  der 
motiTirenden  Veranlassung  dazu  in  sofern  näher  bestimmen,  als  das  Yerhältniss 
zwischen  beiden  Paciscenten  entweder  als  ein  gegenseitiges  erscheint,  worin  also  die 
Ijeistung  von  jeder  Seite  darum  geschehen  soll,  weil  auch  von  der  anderen  eine 
solche  schon  geschehen  ist  oder  geschehen  soll,  oder,  soweit  dies  nicht  zutrifft,  die 
einseitige  Leistung  den  Charakter  der  Schenkung  an  sich  trägt  Das  erstere  näm- 
lich verleiht  der  Uebereinstimmung  darum  den  Charakter  eines  Kechtsgeschäfts, 
iweil  sie  dadurch  mit  irgend  einer  bestimmt  ausgebildeten  Form  derselben  als  ver- 
wandt erscheint,  und  dessen  Regeln  bei  ihm  Anknüpfungspunkte  der  Anwendung 
finden;  das  zweite  aber  ist,  nachdem  es  im  praktischen  gemeinen  Civilrecht  keine 
Form  und  keinen  Formalakt  mehr  giebt,  wcdche  allein  schon  und  für  sich  diese 
Kraft  haben,  das  einzige  übrige  Mittel,  welches  eine  einseitige  Leistung  rechtlich 
cBarakterisiren  kann,  sobald  diese  nicht  die  Eigenschaft  eines  anderen  bestimmten 
Hechtsgeschäfts  annimmt  oder  in  Folge  eines  bereits  bestehenden  Rechtsverhältnisses 
gpeschieht  In  Ermangelung  beider  ist  das  Geben-  oder  Leisten-Wollen  oder  Sich- 
Schuldigbekennen  durch  keinen  begleitenden  Umstand  erklärt,  wonach  es  der  Rechts- 
sphäre als  angehörig  erschiene,  es  ist  seinem  Grunde  und  Zweck  nach  nicht  be- 
stimmt, und  somit  gewinnt  durch  diese  allein,  soweit  sie  selbst  vom  Recht  für 
statthaft  erkannt  werden,  der  abstrakte  Begriff  der  Obligation  konkrete  Gestalt  ^^  — 


ssb  Der  obige  Sati  enthält  das  Material  zur 
Beantwortung  der  Frage,  ob  und  in  wiefern 
y, Anerkennung'*  einer  bereits  bestehenden 
Schnld  oder  „Abrechnung**  rückBichtlich  einer 
solchen  ein  neues  Schuldverhältnisa  herstelle, 
SU  dessen  catuta  also  jene  Begriffe  ausreichen, 
dergestalt,  dass  daraus  eine  Klage  als  genü- 
gend substantürt  lu  betrachten  sei,  welche 
neuerlich  häufig  erörtert  und  worüber  mannig- 
faltige Entscheidungen  höchster  Gerichtshöfe 
▼erOffButUcht  worden  sind;  Tergl.  Seh  äff  er 
in  d.  Ztschrft.  N.  F.  Bd.  9.  S.  88  ff.  und  die  mit- 
getheilten  Erkenntnisse  der  0.-A.-Gerichte  zu . 
München,  Gassei,  Wolffenbüttel,  Darmstadt 
und  Wiesbaden  in:  den  Blatt  fRechtsanwend. 
in  Baiem,  1855.  Ergänz.  Nr.  1.,  Ztschrft.  für 
Biaunschweig,  1855.  S.  67  f.  1857.  S.  73.,  Heu- 
ser* s  Annalen  Bd.U.  S.  184ff.  Pfeiffer  prakt. 
Ausf&hr.Bd.  Vin.Nr.2.und  d.  Archiv  für  prakt. 
IL-Wiss.  Bd.  n.  S.  508.  Bd.  UI.  S.  487  f.  und 
besonders  Bd.y.  S.  116  ff.  (121  f.).  Danach  ist 
namentlich  die  Abrechnung  vielfach  als  ein 
Rechtsgeschftft,  welches  in  formeller  Bedeu- 
tung einen  selbstständigen  Schuld-  und  Klage- 
grund enthalte ,  betrachtet  worden,  allerdings 
nicht  ohne  Voraussetzung  adminikulirender 
Umstände  m  concreto:  „wenn  sie  die  Merk- 


male eines  obligatorischen  Rechtsgeschäfts  an 
sich  trage**,  oder  mit  ähnlichen  Beschränkun- 
gen und  näheren  Bestimmungen,  welche  das 
Resultat  nicht  unerheblich  zu  gefährden  geeig- 
net sind  und  in  der  That  die  Sache  zur  quaestio 
facti  machen,  was  ganz  richtig  ist.  Kürzlich  ist 
eine  ganze,  recht  interessante  Monographie 
über  diesen  Gegenstand  erschienen,  d.  Aner- 
kennung als  Verpflichtungsgrund  von  O.  B  ä  h  r , 
Ca8sell855,  in  der  unter  den  allgemeinen  Be- 
griff des  Anerkennungsyertrags  als  besondere 
Formen  desselben:  die  Abrechnung,  Rech- 
nungssteUung,  Schuldschein  und  Quittung,  ein- 
fache Anerkennung  und  der  Wechsel  (Sum- 
menversprechen)  aufgeführt  werden.  DerVerf 
bezeichnet  (S.  286.)  seine  Ansichten  nur  als 
Versuch,  der  Stipulationslehre  praktische  Be- 
deutung zu  vindiziren,  und  zwar  dadurch,  dass 
jene  im  System  des  heut.  R.  sich  zeigende 
Reihe  von  Geschäften,  deren  Zweck  nicht  so- 
wohl auf  Begründung  neuer  rechtlicher  Ver- 
hältnisse, als  auf  die  erleichterte  Verfolgung 
bereits  bestehender  im  Rechtsweg  und  ihre 
Sicherstellung  gerichtet  sei,  auf  ihre  richtige 
theoretische  Grundlage  zurückgeführt  werde. 
Denn  auch  das  nur  sei  der  Zweck  der  Stipula- 
tionen (und  Kautionen,)  im  späteren  Recht  ge- 
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Zn  der  vollstfindigen  Wirksamkeit  des  hiernach  hergestellten  Verpflichtimgsgmnds 
gehört  endlich  noch,  dass^  soweit  die  thatsächHchen  Voraussetzungen  etwas  G^ 
schehenes  hegreifen,  dieses  auch  wirklich  geschehen,  und  nicht  blos  der  Wahrheit 
Buwider  fingirt,  oder,  was  häufiger  vorkommen  wird,  im  Augenblick  des  Abschlusses 
des  Vertrags  als  geschehen  werdend  angenommen,  und  darum  bereits  als  geschehen 
anerkannt  worden  sei.  Zwar  wird  in  beiden  Fällen  eine  solche,  also  der  Wahiheit 
zuwider  abgegebene  Erklärung  des  Willens  in  ihrer  Kundgebung  von  dner  dersel- 
ben entsprechenden  nicht  zu  unterscheiden  sein,  und  da  sie  nur  in  dieser  Aeusserung 
eintretenden  Falls  bei  der  Eechtsverfolgung  von  Seiten  des  Gläubigers  der  richter- 
lichen Betirtheilung  vorgelegt  und  dargethan  zu  werden  braucht,  welche  sich  im 
Allgemeinen  damit  begnügi,  diejenigen  Thatsachen  unter  das  Hecht  zu  stellen, 
worüber  juristische  Gewissheit  vorliegt,  zu  welcher  die  TJebereinstimmung  der  Be- 
theiligten über  die  Existenz  einer  Thatsache  vor  allen  Dingen  gehört,  ohne  weiter 
nach  der  materiellen  Wahrheit  derselben  zu  fragen,  so  scheint  auch  die  Vemrthei- 
lung  des  Schuldners  unausbleiblich  folgen  zu  müssen.  Allein  es  ist  dem  Schuldner 
dodb  noch  anheimgegeben,  das  wahre  Sachverhältniss  zu  seinem  Schutz  zur  Sprache 
zu  bringen  und  somit  den  materiellen  Mangel  einer  Voraussetzung  des  Vertrags, 
also,  dass  die  juristische  Gewissheit  desselben  nur  eine  formelle,  der  Wahrheit  zu- 


wesen.  Hierbei  kommen  die  weiter  unten  bei 
und  in  Anm.  ^  dargestellten  und  erörterten 
Sätze  wesentlich  mit  in  Betracht,  indem  B.  na- 
mentlich die  Schaldurkunden  nicht  mehr  allein 
den  Frocessuaiisten  (als  Beweismittel)  über- 
wiesen wissen  will.  Die  Wichtigkeit  der  caussa 
der  Vertrftge  und  das  ihr  auch  für  deren  heu- 
tige Wirksamkeit  innewohnende  entscheidende 
Moment  ist  er  indessen  hierbei  keineswegs  in 
Abrede  (S.  158  ff.).  Es  kommt  also  darauf 
hinaus,  dem:  „Sichschuldigbekennen^'  ohne 
spezielle,  namentlich  die  ursprüngliche  caussa 
debendi  durch  den  darin  enthaltenen  „Aneir- 
kennungsvertrag"  eineSeibststSndigkeit  zu  er- 
langen, den  Begriff  der  AneriLennung  zur  caussa 
xu  erheben.  —  Dass  hier,  namentlich  mit  Hin- 
blick auf  einen  zwischen  Zweien  Iftnger  fort- 
gesetzten geschäftlichen  und  den  Handelsrer- 
kehr  ein  Keim  zu  einer  weiteren  Rechtsent- 
wickelung YOTSuliegen  scheint,  ist  nicht  zu 
bezweifeln.  Die  Sache  ist  schon  gelegentlich 
f^her  ausdrücklich  zur  Sprache  gebracht  wor- 
den, z.  B.  von  Puc  h  ta ,  kleine  Schriften,  S.  609., 
der  indessen  den  „Rekognitiv^ertrag  noch 
nicht  als  ein  Geschäft  für  sich  mit  ausge- 
bildeter Theorie  aneikennt,  sondern  nur  als 
einen  Zweck,  der  sich  in  verschiedene  Formen 
nach  Beschaffenheit  der  Richtung  der  Aner- 
kennimg einkleidet  Dies  unterschreibe  ich 
noch  heute  als  richtig.  B.  selbst  unterscheidet 
nicht  nur  eine  ächte  und  eine  un ächte  An- 
erkennung, nur  jene  enthalte  einen  bindenden 
Willensakt,  letztere  wirke  blos  in  ihrer  natür- 
lichen Beweiskraft,  sondern  er  räumt  auch  die 


Zweideutigkeit  des  Begriffs  „Anerkennung" 
ein  (S.  167.).  Mubs  er  mithin  die  Angabe  als 
erforderlich  hinzunehmen,  welchergestalt 
die  A.  erfolgt  sei,  (das.)  und  giebt  er  S.  153.  zu, 
dass  auch  heutzutage  das  einfache  Versprechen 
nicht  fiir  sich,  sondern  nur  unter  Dariegung 
des  Gesammtvertrags,  in  welchem  es  enthalten 
ist,  processualisch  geltend  gemacht  werden 
kann,  so  ist  er  in  der  That  nicht  in  Abrede,  dass 
nur  die  den  konkreten  Fall  begleitenden  Um- 
stände die  Frage  Ton  der  Gültigkeit  und  Klag* 
barkeit  eines  Anerkennungsvertrags  entschei- 
den können  (s.  bes.  noch  S.  165  ff.).  Dies  habe 
ich  ebenfalls  schon  früher  in  dem  obigen  Text- 
satz, sowie  bei  und  in  Anm.  ^  und  in  meiner 
das.  dt  Abh.  in  den  Seil' sehen  Jahrb.  Bd.L 
S.  277. 298. 305.  vertreten.  Nur  geht  freilich  B. 
in  der  Anwendung  aufgegebene  BeispieisfUle 
(S.  267  ff.)  riel  weiter,  wie  ich  zugeben  kann. 
(Noch  weiter  geht  der  Rec  der  Bähr'schen 
Schrift,  Arndts,  geleitet  durch  seine  Ansicht 
über  die  Entbehrlichkeit  der  caussa  zur  Kon- 
stituirung  von  Veri>indlichkeiten,  s.  o.  §.  96. 
Anm.  9  a.  £.,  und  vergl.  die  dort  angef.  Recens. 
in  d.  Münchener  Krit  Ueberschau  Bd.  IV.  S. 
239f.248.  Darauf,  wie  gegen  Andere,  hat  Bfthr 
replizirt,  Jahrb.  f.  Dogmatik,  Bd.  II.  S.  288  E 
und  867  ff.)  — .  £men  Einfluss  auf  das  System 
des  heutigen  ObL -Rechts  vermag  ich  daher 
nicht  einzurftumen,  und  für  die  Doktrin  scheint 
mir  ebenfalls  der  obige  Satz  im  Text  („In  den 
übrigen  unbestimmteren  Fällen**  u.  s.  w.)  bis 
zum  Notenzeichen  und  derj  hinter  Anm.  ^7  aus- 
zureichen, im  Uebrigen  aber  als  geboten  auf  die 
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widedanfende  sei,  nachsaweisen ^.  Die  Sache  nttmlich  gestaltet  sich  hier  ao,  und 
es  ist  dabei  Folgendes  zu  unterscheiden.  Fälle  der  Art  treten  namentlich  dann  ein, 
wenn  es  sich  um  eine  Gegenlebtung  nach  einer  als  geschehen  anerkannten  Vor- 
leistung, oder  um  die  Rückzahlung  eines  als  empfangen  anerkannten  Gegenstands 
iiandelt  Vorausgesetzt  ist  also  hie^,  dass  der  Wille  als  in  dieser  Weise  vollständig 
erklärt  Yorgetragen  und  dargethan  vorliegt;  denn  leugnet  der  Schuldner  die  Wil- 
lenserklärung oder  deren  Freiheit  (s.  §.  22.)  überhaupt,  so  würde  es  zuvörderst  auf 
deren  Beweis  und  die  Ermittelung  der  dabei  eingreifenden  Umstände  ankommen 
und  schon  davon  die  Entscheidung  abhängen.  Die  Kraft  jenes  Resultats  nun  kann 
der  Schuldner  durch  den  angedeuteten  Gegenbeweis  zerstören.  Inhalt  desselben  ist 
in  beiden  Fällen  die  Negation  der  erwiesenen,  oder  bei  Eingehung  des  Vertrags  als 
wahr  und  geschehen  zugegebene  Thatsacfae,  wobei  es  an  einer  Aufklärung  darüber, 
wie  es  zu  der  den  Thatsachen  widersprechenden  Willenserklärung  gekommen  sei, 
nidit  fehlen  wird.  Zwar  kann,  wenn  das  gelingt,  das  Greschäft  doch  noch  als  ein 
«mulirtes  gelten,  (s.  §.  17.  Bd.  L  S.  145.)  oder  auch  eine  Schenkung  sein,  so  dass 
das  angeblich  Geschehene  als  Beweggrund  zu  dieser  erscheint,  welcher  fiir  deren 
rechtliches  Bestehen  gleichgültig  ist  (s.  §.  22.  z.  A.),  beides  wäre  Sache  der  Aus- 
legung im  Einzelfall  Trifft  aber  weder  das  Eine  noch  das  Andere  zu,  so  ergiebt 
sich  nunmehr,  dass  der  Vertrag  in  der  That  ungültig  gewesen  und  nicht  zu  Stande 
gekommen  ist,  indem  die  hiemach  nun  als  beabsichtigt  erscheinende  Fiktion  ein 
Factum  so  wenig  zu  ersetzen  vermag,  als  andererseits  die  vorläufige  Annahme,  dass 


besonderen  Institute  zu  yerweisen,  an  deren 
Formen  einselne  Anwendungen  jener  allgemei- 
nen Sätze  tioh  anknüpfen  lassen,  oder  mit  de- 
nen sie  verwandt  erscheinen;  also  namentlich: 
das  Gonatitutum,  §.99.  HL,  die  Novation  (im 
Sinn  des  heut.  Rechts,)  und  die  Schuldver- 
wandlung,  §.  105.  unter  a.,  (bes.  Anm.  *  und 
hinter  Anm.  ^%  und  b.,  §.  108.  bei  Anm.  ^o,  der 
Erlass,  §.  107.  A.  2,  (an  den  beiden  letzteren 
Stellen  ist  im  Besonderen  der  Berechnung  ge- 
dacht,) 3,  hinter  Anm.  ^^  und  B.  der  Vergleich; 
den.  letzteren  Begriffen  würde  sich  namentlich 
der  von  B.  sog.  Hberatorische  Anerkennungs- 
vertrag (S.  168.)  anschliessen,  soweit  nicht  ein- 
fisches  Geat&ndnisa  ausreicht  —  Dem  Begriff 
der  Anerkennung  für  das  Bechtssystem  einen 
noch  weiteren  Umfang  zu  geben,  n&mlich  in 
anderen  als  obligatorischen  Beziehungen,  also 
dem  Familienrecht,  Eigenthum,  Erbrecht,  fer- 
ner in  Anwendung  auf  fremde  Dispositionen 
und  imProcess,  dazu  würde  aber  nicht  nur  kein 
Grund  vorhanden  sein,  sondern  dies  müsste  als 
geradezu  unsystematisch  abgelehnt  werden. 
Auch  will  dies  B.  wohl  eigentlich  nicht,  ob- 
schon  er  such  in  diesem  Kreis  manche  wirk- 
liche Obligationen  auf  Grund  der  Anerkennung 
annimmt,  die  ich  nicht  einzuräumen  vermag, 
z.  B.  (S.  191.)  in  der  Anerkennung  des  Eigen- 
thums  von  Seiten  des  Besitzers  einer  Sache  ein 
obligatorisches  Versprechen  auf  Erstattung  des 


Besitzes.  Diese  FftUe  sind  vielmehr  theils  den 
allgemeinen  Lehren  vom  Willen,  seiner  Erklä- 
rung und  deren  Wiikungen ,  und  den  Rechts- 
geschäften zu  überweisen,  Bd.  L  f.  17.  S.  144. 1. 
f.  18.  (bes.  auch  S.  160.)  f.  19.  L  §.  28.  §.  81.  ^^ 
z.  A. ,  theils  den  betreffenden  besonderen,  wie 
z.  B.  von  der  Genehmigung,  §.  18.  S.  155. ,  der 
von  der  Anerkennung  von  Kindern  bei  zweifel- 
hafter Vaterschaft,  Bd.  III.  §.  138.  II.  1.  §.  165. 
A.,  ungültiger  Testamente,  Bd.m.  §.  180.  S. 
487  ff.  657.  734.  u.  s.  w. 

S6  Die  Zulässigkeit  des  Gegenbeweises  er- 
giebt sich  aus  den  allgemeinen  Grundsätzen 
von  diesem,  und  im  Besonderen  aus  c.  18.  de 
Non  man,p€c,  vergl.  mit  fr.  25.  §.  ult  de  Probat, 
(vergL  Anm.  ^),  sodann  aus  dem  Vergleich  der 
Stellen,  welche,  bei  vorgeschützter  exe.  non  n. 
pec.  (s.  Anm.  ^)  die  Beweislast  dem  Gläubiger 
auferlegen,  mit  c.  1.  (s.  dazu  Gneist  S.  269  ff.) 
2.  eod,  und  c.  1.  de  Cond,  ob  iurp.^  wonach  vor 
Anwendung  der  exe,  n.  n.  p,  auf  Schuldscheine 
die  Beweislast  der  Negation  dem  Schuldner 
oblag.  Nach  diesen  Stellen  sind  nur  Urkunden 
zu  einem  solchen  Gegenbeweis  zulässig;  nach 
c  14.  de  Contr.  stipuL  sind  andere  Mittel  nicht 
ausgeschloBsen,  doch  werden  sich  ausser  Zeu- 
gen, indem  der  Eid  hier  ausgeschlossen  bleibt, 
keine  denken  lassen.  C.  14.  X.  de  Fide  instram, 
hat  nicht  etwa  durch  seine  aligemeine  Fassuftg 
hieran  etwas  geändert. 
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ein  solches  erfolgen  werde,  ohne  welches  dem  Geschäft  eine  vermöge  seiner  Natur 
absolut  wesentliche  Voraussetzung  wirklich  fehlt  —  Willenserklärnngen  dieser  Art 
werden  selten  in  anderer  Form  erscheinen,  als  in  darüber  aufgenommenen  schrift- 
lichen Urkunden.  Diese  selbst  haben  nie  die  E^raft,.  eine  Obligation  herzustellen, 
das  Ciyilrecht  erkennt  in  ihnen  keinen  besonderen  Verpflichtungsgnmd  an,  sie  sind 
yielmehr  unter  allen  umständen  nur  ein  Zeichen  des  Bestehens  emer  Obligation, 
also  ein  Beweismittel  derselben  ^'^.  Die  Urkunden  sind  jedoch  hierbei  von  Seiten 
ihres  Verhältnisses  zur  Obligation  noch  in  nähere  Erwägung  zu  ziehen.'  Die  Auf- 
nahme einer  Schrift  ist  stets  zwar  ein  von  dem  Greschäft  selbst  verschiedenes  Ereig^ 
niss,  nicht  immer  aber  ist  dieser  Akt  von  dem  Abschluss  des  Geschäft»  erkennbar 
getrennt,  yielmehr  kann  die  Urkunde  mit  dessen  Existenz  in  solchem  Zusammen- 
hang stehen,  dass  dasselbe  in  ihr  gewissermaassen  verkörpert  wird;  dennoch  wird  so 
wenig  dann,  als  wenn  die  Au&ahme  der  Urkunde  dem  Bestehen  des  Geschäfts 
nachfolgt,  die  Natur  des  letzteren  durch  die  Schrift  betroffen  oder  vezttndert  Hier 
besteht  nun  ftir  Urkunden  gewissen  Inhalts  von  der  ersten  Art  eine  solche,  wonach 
das  Geschäft  als  gleichzeitig  mit  der  Aufiiahme  jener  erst  als  abgeschlossen  und  zu 
Stande  gekommen  erscheint,  eine  zwiefache  Eigenthümlichkeit ^.     Während  näm- 


»  S.  SintenisinSell'8  Jahrb.Bd.I.S.278. 
(8.  z.  B.  fr.  5.  §.  8.  fr.  81.  de  Pecun.  consL  fr.  26. 
§.  7.  Depos.  fr.  ult.  de  Probat,  fr.  17.  de  Novat.) 
und  Gneist  formelle  Vertr.  S.  409.  Daher 
giebt  es  demi  auch  keinen  Literalkontrakt,  d.h. 
keine  Obl.,  welche  dadurch  allein  entsteht, 
dass  über  das  Schuldigsein  allein,  ohne  Angabe 
einer  caussa,  eine  Urkunde,  worin  es  anerkannt 
worden,  aufgenommen  ist.  S.  dens.  S.  268  ff. 
und  ganz  ausführlich  und  gründlich  Gneist 
am  angef.  Ort  S.  321  ff.  860  ff.  878  ff.  und  S. 
888  ff.  namentlich  auch  gegen  die  Ansicht,  dass 
eine  solche  aus  denUrk.  entstehe,  denen  eine 
exe.  n.  n.  pec.  hätte  entgegengesetzt  werden 
können,  nachdem  diese  ihre  Kraft  verloren  hat 

*8  Die  Lehre  von  der  querela  und  ezc,  non 
num,  pecuniae  hat  zu  vielen  Misverständnissen 
und  zahlreichen  Streitfragen  über  deren  Wesen 
überhaupt,  wie  über  fast  alle  einzelne  Punkte 
VeranlasBimg  gegeben,  und  eine  äusserst  reiche 
Literatur  aufzuweisen;  diese  s.  bei  Gneist 
a.  a.  O.  S.  4  ff.  Ueber  das  Yerhältniss  beider 
Begriffe  zu  einander  s.  weiter  unten.  In  der 
Hauptsache  stehen  einander  die  beiden  Ansich- 
ten gegenüber,  nach  deren  einer  in  der  exe.  n. 
n.  p.  nur  eine  Vemeinimg  einer  ziur  Klage  ge- 
hörigen Voraussetzung,  höchstens  eine  Einrede 
gegen  das  Beweismittel,  d.  i.  das  Schuld-  und 
Empfangsbekenntniss,  nach  der  anderen  eine 
wirkliche  exceptio  anerkannt  wird,  nämlich  ge- 
gen die  Klage  aus  der  läerar.  obligatio  f  welche 
man  in  dem  cfdrographxm  zu  finden  glaubte, 
nur  dass  man  nun  darin  etwas  Eigenthümliches 
für  jene  behauptete,  dass  die  Beweislast  auf 
den  Gegner  falle;    s.  Sintenis  in  Seil's 


Jahrbb.  Bd.  L  S.  256  ff. ;  sie  spalten  sich  wieder 
in  viel&che  Fraktionen,  s.  Gneist  S.  10.  S. 
898  ff.  Dass  die  exe.  kein  einfaches  Leugnen 
sei,  ist  von  selbst  klar;  dass  sie  aber  keine  exe. 
im  wahren  römischen  Sinn  sei,  nicht  minder. 
Justinian  nennt  sie  einmal  ein  beneficium,  c  b. 
In  qwb.  CSS.  u  i.  r.  und  überall  wird  sie  in  Verbin- 
dung mit  den  für  exe.  sonst  gewöhnlichen  Aus- 
drücken gebraucht;  s.  z.  B.  c.  8.  9. 14.  pr.  §.  1. 
2. 8. 4.  c.  15.  h.  t.  Es  verhielt  sich  aber  mit  die- 
sem Bechtsmittel  so.  Die  exe.  n.  n.  pec. 
kommt  zuerst  und  ausschliesslich  in  den  Pan- 
dekten, und  zwar  nur  wenige  Mal,  för  diejenige 
exe.  doli  wider  Stipulationen,  denen  ein  Dar- 
lehn zu  Grunde  lag,  und  die  also  dessen  Rück- 
zahlung betrafen ,  vor,  wodurch  der  mit  der  o. 
ex  stiptdaJtu  Verklagte  dieses  wahre  Sachver- 
hältniss,  die  caussa^  zur  Verhandlung  zog  (vgL 
Anm.  »und  85) ,  s.  fr.  4.  §.  16.  de  Doli  exe.  fr.  29. 
pr.  Mandaii.  Im  Codex  erscheint  dieselbe  exe. 
(auch (2o/t  gen.,  z.B.c.8.(2eiVonn.|>ec.)  wider  . 
Schuldurkunden  und  Empfangsbekenntnisse 
gerichtet,  meist  cautitmes  oder  chirographa  ge- 
nannt, und  zwar  in  dieser  Bedeutung  aus- 
schliesslich in  dem  de  non  ntarn.  pec.  überschrie- 
benen  Titel.  Dagegen  wird  exe.  n.  n.  p,  nirgends 
vom  einfachen  Leugnen  der  andererseits,  ab- 
gesehen von  einer  darüber  aufgenommenen 
Schrift ,  behaupteten  Zahlung  oder  Uebergabe 
gebraucht,  namentlich  nicht  vom  Ableugnen 
eines  angeblich  empfangenen  Darlehns,  und 
auch  nicht,  wenn  dabei  auf  ein  mündlich  etwa, 
vor  Zeugen  abgelegtes  Empfangsbekenntniss 
Bezug  genommen  sein  sollte.  Vielmehr  ist  in 
c.  14.  de  Non  n.  pec.  (künftig  h.  t.  citirt),  worin 
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lieh,  wie  gedacht,  die  Last  des  Beweises,  dass  der  thatsftchliche  Inhalt  einer  'Wil- 
lenserklärung, der  dabei  geschehenen  Anerkennung  seiner  als  richtig  ungeachtet, 
dennoch  der  Wahrheit  asuwiderlaufe,   woran  auch   deren  urkundliche  Abfassung 


die  letite  allgemeine  Reorganisation  dieser 
Lehre  getroffen  worden,  immer  nur  die  Rioh- 
tong  gegen  UrkmidenTorausgesetst,  undswar 
nur  gegen  solche,  die  folgende  Eigenschaften 
an  üch  tragen :  1)  wenn  der  Empfang  von  rebtu 
fxmgib.^  und  unter  diesen  ganz  Torheirschend 
Ton  Geld,  bekannt  ist,  deren  Rückzahlung  zu- 
gleich Tersprochen  worden  oder  sich  yon  selbst 
Tersteht,  also  gegen  eigentliche  Darlehnsge- 
sch&fte,  einschliesslich  der  cautiones  Über  st^^ 
laUones  in  Bezug  auf  solche,  —  oder  gegen 
Quittungen  über  solche  Gegenstände;  yergl. 
Sintenift  8. 287. 289  ff.  Gneist  8. 11 1  gegen 
die  Ton  Einigen  geschehene  ganz  unrichtige 
Ausdehnung,  der  yorhergedachten  Art,  und 
S.  815.;  2)  wenn  das  Geschäft  in  der  VA.  der- 
gestalt als  zustande  gekommen  erscheint,  dass 
es  gleichzeitig  mit  dieser  oder  unmittelbar  yop- 
her  abgeschlossen  ist,  oder  wenigstens  nicht 
bestimmt  schon  yorher,  wenn  auch  noch  so 
kurze  Zeit  fertig  und  yoUendet  war;  sie  muss 
also  zu  dem  Akt  desselben  gehörig  erscheinen, 
eine  sog.  caiMMproeMTu  enthalten.  Entgegen- 
gesetzten Falls  nämlich  wäre  seine  cauMga  ent- 
weder futuroj  und  dann  bedarf  es  der  querela  n. 
II.  p.  nicht,  weil  yon  pectm.  man.  esse  nicht  die 
Rede  sein  kann,  —  oder  antecedens  y  und  damit 
fiele  die  Anfiiahme  der  Urk.  unter  einen  ande- 
ren rechtlichen  Gesichtspunkt,  s.  Anm.  ^^  u.  48, 
(Dahin  gehört  also  auch  der  Fall,  wenn  der 
Schuldschein  ein  früher  gezahltes  Darlehn  be- 
kundet; yergl.  Ztschrft.  f.R.-Pfl.  in  Braunschw. 
1859. 8. 31.)  Die  Beweisgründe  für  diese  Vor- 
aussetzungen der  Anwendbai^elt  der  qu.  n.  n.  p. 
beruhen  in  allen  den  Stellen  des  Codex,  worin 
exe  n.  n.  p.  überhaupt  erwähnt  wird ,  und  negi- 
rende  s.  femer  in  c.  5. 18. 14.  h.  t.  fr.  126.  §.  2.  de 
V.  O.  yergl.  Sintenis  S.  277.  yergl.  mit  292. 
Gneis^t  S.  286  ff.,  der  letztere  namentlich  S. 
298  ff.  wider  Unterholzner's  (im  Archiv 
Bd.Vn.  S.  19  ff.)  Ausdehnung  auf  alle  cautiones 
ohne  Unterschied,  worin  Jemand  den  Empfang 
yon  Geld  oder  Sachen  bekannt  hat,  und  über 
die  Dogmengeschichte  S.  808  ff.  Wegen  Be- 
schrankung der  in  den  Quellenzeugnissen  yor- 
kommenden  Ausdrücke  auf  res  fungih.  s.  Sin- 
tenis S.290f.  Gneist  S.  SOG  ff.  —  Während 
nun  in  der  ersten  der  yorhergedachten  Anwen- 
dungen der  e,  n.  n.  p.  eine  wahre  exceptio  ent- 
halten ist,  (s.  Sintenis  a.  a.  0.  S.  255.  281. 


Gneist  a.  a.  O.  S.  8  f.),  indem  dabei  etwas  Po- 
sitiyes  yom  Verklagten  wider  den  Formalakt 
der  Stipulation  zur  Spradie  gebracht  wird  (we- 
gen der  Negation  s.  nachher),  ist  es  mit  der 
zweiten  anders.  CauHo  nämlich  heisst  in  der 
hier  eingreifenden  Bedeutung  die  yom  Schuld- 
ner dem  Gläubiger  über  eine  Schuld  ausge- 
stellte Schrift,  wofür  auch  chirographimy  mstru" 
memum  oder  scr^tura  yorkonmit,  namentlich 
auch  die  Urkunde  über  eine  Stipulation  oder 
eine  Schuld  daraus,  mit  Einschluss  eines  Em- 
pfangsbekenntnisses; s.  hierüber,  sowie  über 
andere  Bedeut  und  die  Quellenzeugnisse  Sin- 
teiÜs  S.  274 1  und  Gneist  S.  288  ff.  286. 289. 
241. 807  ff.  Wider  solche  der  suletztgedachten 
Art  nun  behält  die  exe.  in  der  Richtung  gegen 
die  Stipulation  allerdings  auch  den  wahren 
Charakter  der  exe.  (ygl.  Gneist  S.  8  f.  265  ff.), 
denn  durch  die  Aufiiahme  der  Urkunde  wird 
das  Geschäft  in  keiner  Weise  verändert  oder 
geeigenschaftet,  s.  Sintenis  S.  275  ff.  278., 
allein  gegen  die  Urkunde,  soweit  der  Empfang 
darin  bekannt  ist,  und  gegen  cautiones  über 
reine  Darlehne  nimmt  die  Behauptung  des 
Nichtempfangs  einen  anderen  Charakter  an. 
Ein  solches  bleibt,  wie  ebengedacht,  durch 
Ausstellung  einer  cautio  darüber  yöUig  unver- 
ändert, jeue  yemcinende  Behauptung  aber  be- 
trifft einen  wesentlichen  Bestiandtheü  des  Ge- 
schäfts selbst,  nicht  einen  ausserhalb  derselben 
stehenden  Umstand,  sie  ist  m.  a.  W.  keine 
selbstständige.  Von  einer  einfachen  gewöhn- 
lichen Verneinung  der  gegnerischen  Behaup- 
tungen darüber,  wie  sie  eine  Klage  enthalten 
muss,  ist  sie  nur  darin  yerschieden,  dass  sie  mit 
einer  früheren  schriftlich  gegebenen  Erklärung 
über  den  jetzt  geleugnet  werdenden  Funkt  in 
Widerspruch  tritt  und  diese  widerruft.  Dage- 
gen aber  ist  unter  solchen  Umständen  die  An- 
sicht der  Sache  leicht  und  natürlich,  dass  so- 
wohl aus  dem  Schuldschein,  als  einer  Verkör- 
perung des  Geschäfts,  geklagt,  wie,  dass  die 
Einwendungen  gegen  letzteres  dieses  eigent- 
lich gegen  den  ersteren  zu  sein  scheinen.  Hier 
zeigt  sich  nun  wieder  ein  dem  yorhergedach- 
ten sprachlichen  Gegensatz  kongruenter  darin, 
dass  in  den  Pandekten  nur  selten,  in  fr.  81.  de 
Const,  pecun.  und  fr.  17.  pr.  de  Doli  exe,  die 
Vorstellung  des  convemre  ex  scripivra  und  cU- 
rographo  yorkommt,  femer  cautio  nicht  ein  ein- 
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nichts  ändert,  dem  Schuldner,  welcher  ihr  jetzt  widerspricht,  obliegt,  weil  anderer- 
seits die  Affirmation  dessen,  was  er  verneint,  durch  den  Beweis  der  Aenssemng 
des  Willens  znr  Yerortheilung  sonst  hinreicht,  findet  in  Ansehung  der  Beweiskraft 


xiges  Mal  mit  Bestimmtheit  für  die  Schuld- 
urkuQde  über  ein  reines  Darlehn,  vergl.  Sin- 
tenis  S.  279.  Gneist  S.  286  ff.,  während  im 
Codex  der  Ausdruck  ex  cautione  converdre  ganz 
-gewöhnlich  und  sehr  hftufig  ist,  s.  z.  B.  o.  1.  de 
Conä.  ob  turp,  c.  (1. 2.)  8.  de  Non  num.  pec,  c  1. 
de  cotnpens,y  indem  nun  das  darin  enthaltene 
Gesch&ft  damit  bezeichnet  zu  werden  pflegt, 
TergL  die  SS.  resp.  S.  278.  und  378  ff.  und  dass 
cautio  regelmässig  den  Schuldscheii^  über  ein 
Darlehnsgeschäft  bezeichnet,  Sintenis  S.280. 
Hierzu  hat  sicherlich  der  allgemeiner  gewor- 
dene Gebrauch  der  Schrift  und  der  Schuld- 
scheine über  Darlehne  wie  der  Stipulatilns- 
urkunden,  (vergl.  diess.  resp.  S.  255.  u.  S.  248. 
8 14.)  Veranlassung  gegeben.  Da  nun  die  Exi- 
stenz des  Schuldscheins  nicht  hinwegzuleugnen 
ist,  so  erscheint  das  Bestreiten  seiner  Wirksam- 
keit gewissermaassen  wie  ein  Angriff  auf  ihn 
selbst ;  daher  mag  der  Begriff  der  exe.  non  num. 
pecun,  hierher  übertragen  worden  sein,  was  auf 
jeden  Fall  als  eine  Ausartung  desselben  er- 
scheint (Vergl.  auch  Gneist  S.  818  ff.)  Denn 
die  positive,  ihr  den  wahren  Charakter  einer 
exe  yerieihende,  Behauptung,  welche  sie  wider 
Stipulationen  und  cauUanea  über  diese,  wenn  in 
ihnen  die  caussa  nicht  angegeben  war,  wirklich 
enthielt,  fehlt  in  ihrer  Bichtung  gegen  Dar- 
lehnsurkunden  ^anz,  und  ihr  eigenthümliches 
Wesen  besteht  in  derXhat  bei  diesen  nur  darin, 
dass  der  Schuldner,  wenn  er  von  ihr  binnen 
einer  gewissen  Frist  Gebrauch  macht,  nicht 
ndthig  haben  soll,  die  Unrichtigkeit  seines 
früheren  schriftlichen  Geständnisses  des  Em- 
pfangs zu  beweisen,  sondern,  dass  dieses  wie 
nicht  geschehen,  sein  Widerruf  also  wie  ein- 
fache« Leugnen  von  vornherein  erscheinen 
soll;  eine  Wirkung,  welche  sie  in  Anwendung 
auf  die  Stipulationsurkunden  allerdings  eben- 
falls äusserte.  Daher  mag  man  denn  bei  dem 
Begriff  eines  benefidum  för  diese  «rc,  nämlich 
mit  Erfolg  in  solcher  Weise  widerrufen  zu  dür- 
fen, stehen  bleiben;  s.  auch  Gneist  S.  404. 
Die  praktische  Folge  hiervon  ist  die,  dass  der 
Schuldner  ihre  Wirkung  nicht  durch  einfaches 
Leuguen  des  Klageinhalts  im  Frocess  herbei- 
führt, sondern  die  exe.  durch  ein  selbststän- 
diges  Aof&hren  aufstellen  muss ;  (s.  jedoch  a.  £. 
diese  Anm.).  Ueberhaupt  aber  ist  die  allgemei- 
nere Bezeichnung  des  Wesens  dieses  Rechts- 


mittels: querela  n.  n.  p.  und  die  exe.  nur  eine 
Form  davon,  die  andere  ist  die  conleetaUo  oder 
denunciaUOf  vergl.  Amn.  ^  und  diese  letztere  ist 
gleich  der  allgemeinen  Bezeichnung  ganz  neu 
und  dem  Pandektenrecht  fremd;  vgl.  Unter- 
holzner  a.  a.  0.  S.  43  f.  und  ganz  bes.  Gneist 
S.  2Q7,  Welches  die  Beweggründe  zu  dieser 
singulären  Vorschrift  gewesen  seien,  kann  jetzt 
auf  sich  beruhen,  wahrscheinlich  lag  ein  sol- 
cher in  der  Veränderung  der  Stipulations- 
formen  mittelst  der  gewöhnlicher  gewordenen 
schriftlichen  Urkunden,  vergl.  darüber  dens. 
S.  20  ff.  und  über  deren  Entstehung  und  Ge- 
schichte S.  275  ff.  Im  Vergleich  zu  der  gleich- 
namigen exe.  des  Pandektenrechts  ist  sie  nun 
durch  Frist,  Wirkung  und  Umfang  ganz  bedeu- 
tend verändert;  während  dort  der  Begriff  des 
dolus  in  der  exe.  vorherrschend  und  der  der  non 
num.  pec.  nur  eine  Benennung  war,  ist  jetzt  der 
erstere  hinter  den  letzteren  zurückgetreten, 
und  dieser  hat  eine  besondere  Ausbildung  er- 
langt. Nachdem  sie  so  einmal  in's  Leben  ge- 
treten, ist  nun  aber  auch  in  der  Vertheilung  der 
Beweislast,  {c.3.Lt,  und  überall,  wo  der  Be- 
weis zur  Sprache  kommt,)  welche  erst  später 
mit  der  querela  n,  n.  p.  selbst  geschah,  (s. 
Gneist  a.  a.  0.)  wie  man  oft  behauptet  und 
mannigfaltige  Ansichten  darüber  auijgestellt 
hat,  (s.  bei  dems.  S.  28 1)  nichts  weniger  als 
eine  Singularität  oder  Inkonsequenz  enthalten, 
-vielmehr  folgt,  sobald  feststand,  dass  durch 
eine  solche  Behauptung  {querela  n.  n,  p.)  der 
Urkunde  ihre  beweisende  Kraft  entzogen  wer- 
den könne,  die  Nothwendigkeit  für  den  Gläu- 
biger, den  geleugneten  Beweis  des  Empfangs 
durch  andere  Mittel  zu  führen,  aus  der  Natur 
der  Verneinungen  und  den  aligemeinen  Kegeln 
in  Bezug  auf  sie,  s.  c.  10.  de  Non  n.  p.  c.  28.  de 
Probat,  fr.  2.  eod.  Auch  in  der  Anwendung  auf 
Stipulationen  stellte  sich  hier  schon  die  Sache 
nur  so,  dass  der  Schuldner  die  positive  Seite 
der  exe.  doli^  d.  h.  die  Existenz  der  behaupteten 
eamsOy  zu  beweisen  hatte,  (hier  weiche  ich  von 
Gneist  S.  28d.  ab,  der  diesen  Beweis  auf  den 
Gläubiger  schiebt,  vergl.  Anm.  ^),  nicht,  dass 
die  danach  ihm  zu  leisten  gewesene  Zahlung 
nicht  erfolgt  sei,  vergl.  Sintenis  S.  281  ff.  Un- 
terholzner ün  Archiv  Bd.  VII.  S.  82.  Denn 
sobald  die  formelle  Kraft  der  aiipulaiio  durch 
exe.  doli  gebrochen  war,  war  die  Wechselwir- 
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von  Schnldscbeinen  über  eigentliche  DarlebnsgeschSfte,  welche  mithin  eine  Zahlong 
xn  deren  Begründung  bekennen,  wenn  der  Gläubiger  daraus  wider  den  Schuldner 
Klage  erhebt,  yon  Quittungen  über  den  Empfang  von  G^ld  und  anderen  ftmgibeln 
Sachen  ^  xur  Tilgung  einer  Schuld,  wenn  der  Schuldner  solche  wider  den  Gläubiger 
▼orbringt,  und  von  Empfangsbekenntnisaen  über  Zahlung  einer  Mitgift  in  Cregen- 
standen  gleicher  Art^,  die  in  Ehestiftongen  vorkommen,  daa  Umgekehrte  mit  fol- 


kung  anderer  nun  eingreifender  Rechtssfttze 
unabweiBUch.  Keine  Abweichung  oder  Inkon- 
seqaenjB  dieser  Regeln  ist  es,  wenn  in  allen 
den  F&Uen,  wo  die  exe.  nicht  Fiats  ergreift,  also 
auch  in  denen,  wo  sie  yersaumt  ist,  die  Beweis- 
last auf  den  Schuldner  fäUt;  der  Beweis  der 
Negative  nftmlieh  ist  dann  nur  ein  direkter  (Ge- 
genbeweis, weil  durch  die  cur  vollen  Beweis- 
kraft gelangte  Urkunde  andererseits  schon  die 
AffirmatiTe  dessen,  was  er  leugnet,  bewiesen 
ist  —  Mit  dem  Verschwinden  der  Stipulationen 
ist  die  Anwendbarkeit  der  exe.  n.  n.  p.  auf  die 
Schuldscheine  über  Darlehne  und  die  beiden 
anderen  Arten  yon  Empfangsbekenntnissen,  s. 
Anm.  ^  und  ^^ ,  beschränkt  worden ,  es  ist  also 
kein  Fall  mehr  übrig,  in  welchem  sie  den  wirk- 
lichenCharakter  der  exe,  behalten  hätte. — Für 
das  heut.  B.  und  unseren  Frocess  ist  noch  im 
Besonderen  heraussuheben,  dass,  weon  erst  im 
Beweisrerfahren  ein  über  das  Darlehn  sprechen- 
der Schuldschein  als  Beweismittel  prodosirt 
wird,  die  exe,  n.  n.  p.,  wenn  sie  es  sonst  von 
Anfang  an  war,  und  nicht  die  Frist  daxu  ver- 
strichen  ist,  auch  noch  statthaft  sein  muss, 
denn  die  deutsch -processualische  Fr&klusion 
der  Einreden  kann  sich  nicht  auf  sie  beziehen, 
weil  sie  diesen  Charakter  nicht  hat,  und  ausser- 
dem sind  durch  die  Treimung  des  ersten  und 
des  BeweisTerfahrens  Möglichkeiten  entstsn- 
den,  die  der  rOm.  Frocess  nicht  kennt,  in  wel- 
chem die  exe,  wider  den  Schuldschein,  gleich* 
▼iel  wann  er  produsirt  worden ,  nsque  ad  senten- 
Harn  sulässig  war.  Es  ist  daher  nicht  etwa 
ndthig,  diese  exe,  deshalb  als  eine  sog.  privile- 
girte  zu  betrachten ,  sondern  es  ist  in  dem  vor- 
ausgesetzten Fall  gar  nicht  möglich,  dass  sie 
vor  Produktion  der  Urkunde  vorgeschützt,  m. 
a.  W.  diese  in  ihrer  beweisenden  Kraft  ange- 
fochten werden  kanI^  und  da  sie  nunmehr  ganz 
den  Charakter  einer  gegen  die  Kraft  des  Be- 
weismittels gerichteten  Einrede  annimmt,  auch 
sogleich  liquid  und  bei  Ablauf  der  Beweisftist 
dem  Gläubiger  kein  anderweiter  Beweis  mög- 
lich ist,  so  wird  der  durch  den  Schuldschein 
angetretene,  ungeachtet  erfolgender  Anerken- 
nung seiner  Ausstellung,  verfehlt  sein.  Unter 
solchen  Umständen,  aber  nur  unter  ihnen,  kann 


man,  was  Manche  fireilich  irrig  absolut  enge- 
nommen  haben,  sagen,  dass  der  Schuldschein 
vor  Ablauf  der  Frist  gar  keine  Beweiskraft 
habe.  Eine  radikal  abweichende  Meinung  über 
die  exe,  n.  n.  p,  sucht  O.  B&hr  in  der  oben 
Annu  ^b  citirten  Schrift  zu  begründen;  „auch 
innerhalb  der  zweijährigen  ¥nst  sohliesse  sie 
die  einfache  Beweiskraft  des  Empfsngsbe- 
kenntnisses  nicht  aus,  wahrend  sie  nach  Abiauf 
dieser  Frist  überall  nicht  mehr  zulässig  sei.*' 
S.  darüber  und  dagegen  die  ebenfalls  dort 
dtirte  Rec.  von  Arndts  S.  920.  und  Heuser's 
Annalen  d.  Justizpfl.  in  Kurhessen,  Jahrg.  VI. 
S.  297  ff.  (und  über  den  zweiten  Satz  nachher 
Anm.  ^).  Diese  Behauptung  hängt  mit  den 
tiefer  liegenden  und  weiter  greifenden  des  Vfs. 
über  die  Stipulationen  zusanunen.  Da  die  ge- 
meine Meinung  unbestritten  die  Praxis  be> 
herrscht,  ksnn  jene  hier  auf  sich  beruhen. 

^  C.  14.  §.  2.  h,  U  (von  manchen  Neueren 
dann  exe,  n.  sokttaepec.  gen.)  über  deren  histo- 
rische Entwickelung  s.  Gneist  S.  26  ff.;  die 
Ausdehnung  auf  sie  ist  wahrscheinlich  erst 
durch  Jusdnian  geschehen.  Ders.  stellt  S. 
29  ff.  beachtenswerthe  exegetische  Gründe  da- 
für auf,  dass  nur  solche  Quittungen  den  Dar- 
lehnsurkunden  hierin  gleichgestellt  worden 
seien,  wenn  über  deren  Betrag  andererseits 
der  Gläubiger  einen  Schuldschein  in  Händen 
hat,  eine  Beschränkung,  deren  praktische 
Wichtigkeit  sehr  gross  sein  würde.  Gleich- 
wohl wage  ich  nicht,  auf  sie  hin  die  gemeine 
Meinung,  welche  die  exe,  auf  die  Quittungen 
ohne  diese  nähere  Bestimmung  anwendet,  zu 
verlassen,  sondern  halte  diese  durch  das  arg,  e 
eontrario  der  Ausnahmen  des  §.  1.  eocL  noch 
für  hinreichend  begründet. 

^  Diese  Ausdehnung  ist  in  cd.  deDote  cauta 
geschehen;  die  exe.  wird  dann  auch  n.  num. 
dotis  genannt,  c.  14.  §.  4.  in  f.  A.  t  Welches  ist 
aber  der  wahre  Sinn  derselben,  und  welche  Art 
von  Empfangsbekenntnissen  ist  eigentlich  ge- 
meint? An  der  hierüber  verbreiteten  Unge- 
wissheit  ist  die  ungenaue  Abfassung  der  c.  14.  c2. 
Schuld.  Man  findet  allgemein  ohne  weiteren 
Unterschied  „Empfangsscheine'*  genannt,  und 
danach  würde  es  gleichgültig  sein,   ob  ein 
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gender  näheren  Bestimmung  statt    Der,  wider  welchen  eine  solche  Urkunde  geltend 
gemacht  wird,  kann  sie  mit  der  Behauptung  anfechten,  dass  ex  die  darin  geschrie- 


soiches  Bekenntnifis  in  den  mstr.  oder  petctig 
dotcU,' abgelegt  worden,  oder  in  ii^end  einer 
anderen  Quittung,  dann  als  Torausgesetzt,  dass 
in  jenen  die  Auszahlung  nur  versprochen,  oder, 
dass  das  Versprechen  nur  mündlich  erfolgt  sei, 
▼gl.  die  Pandektenlehrbb.  u.  s.  Glück  Bd. 
XXV.  S.  246  ff.  u.  bes.  S.  254.  3).  Hiergegen 
hat  Gneist  a.  a.  O.  S.  42  ff.  (unter  Beitritt 
seines  Rec.  Schmidtind.  Lpzgr.  Jahrb.  1847. 
S.  40.,  der  dabei  meine  sogleich  folgende  Auf- 
fassung der  cit  Gonstitut.  yergeblich  £u  wider- 
legen sucht,)  die  Meinung  yertheidigt,  die  exe. 
ergreife  nur  gegen  eigentliche  irutr.  doi,  Platz, 
worin  datam  egse  dotem  gesagt  sei.  Solchen, 
glaubt  er  auch  (S.  83  ff.),  sei  erst  durch  c.  8.  d. 
(von  Justinian)  die  Beweiskraft  der  Auszahlung 
mit  Vorbehalt  der  exe.  zuerkannt,  während 
ihnen  diese  in  älteren  Stellen,  bes.  in  c.  1.  eod, 
versagt,  und  dieselbe  nur  auf  Bestellung  der 
dos  beschränkt  sei.  Um  diesen  Punkt  zuerst 
zu  erwägen,  muss  ich  nun  bekennen,  wie  ich 
weder  in  diesen  noch  in  den  anderen  cit  Stellen 
eine  bestimmte  Andeutung  finde,  dass  darin 
der  Inhalt  des  mstr.  doL  auch  die  Zahlung 
selbst  als  begreifend  gedacht  sei,  mithin  für 
diesen  Fall  die  Beweiskraft  nicht  verneint  ist. 
Mag  auch  damals  wie  später  häufig  der  Empfang 
vor  der  Auszahlung  bekannt  worden  sein,  in- 
dem die  instr.dot.  noch  mannigfisltigen  anderen 
Inhalts  sind,  und  die  Auszahlung  seltener  vor 
Vollziehung  der  Ehe  zu  geschehen  pflegt,  so 
kann  ich  doch  den  Ausdruck  datam  esse  dotem 
und  ähnliche,  wenn  nicht  ausdrücklich  das 
Gegentheil  aus  dem  Zusammenhang  erhellt, 
wie  z.  B.  in  c.  4.  <i6  Dotis promiss.,  nicht  für  eine 
blosse  Beabredung  der  Bestellung,  sondern 
muss  ihn  als  ein  Bekenntniss  der  Aushändi- 
gung selbst  verstehen,  sollte  dieses  auch  nur, 
und  selbst  regelmässig,  in  Voraussicht  der- 
selben geschehen  sein,  und  das  bestätigt  ja 
c.  3.  d.  ausdrücklich ,  tmd  es  erkennt  auch  c.  15. 
de  J.  D.  einem  instr.^  welches  doch  nur  als  dO' 
tale  zu  denken  ist,  dessen  Inhalt  in  Ansehimg 
des  Empfangs  der  dos  nicht  besonders  näher 
angegeben  worden,  vielmehr  in  diesem  Funkt 
als  der  gewöhnliche  vorauszusetzen  ist,  diese 
Beweiskraft  zu.  Dagegen  hat  es  zwar  seine 
voUe  Richtigkeit,  dass  vor  c.  8.  d.  keine  Spur 
einer  exe.  ti.  n.p.  bei  instr,  doi,  vorkommt,  aber 
auch  das  ist  mit  einer  Mheren  Beweiskraft  der 
letzteren  in  Ansehung  des  daiam  esse  doiem^ 


wenn  es  darin  erklärt  ist,  sehr  wohl  verträglich, 
und  nicht  jene  erst  durch  diese  möglich  ge- 
worden, denn  der  Grund  der  Ausdehnung  der 
exe.  auf  instr.  doU  ist  eben  nur  der  in  c.  8.  d. 
z.  A.  angegebene  gewesen,  „dass  gewöhnlich 
der  Empfang  vor  der  Auszahlung  als  geschehen 
bekannt  zu  werden  pflege.**  Für  das  heut  R. 
ist  nun,  da  die  etwanige  Zweideutigkeit  des 
Ausdrucks,  datam  esse  dotem ^  keine  Schwierig- 
keit mehr  machen  kann,  wenn  die  sog.  Ehe- 
stiftungen, die  paeta  dat.,  eine  Beweiskraft 
rücksichtlich  der  Auszahlung  der  dos  haben 
sollen,  auf  jeden  Fall  erforderlich,  dass  ihrer 
darin  wirklich  gedacht  sei,  wie  denn  auch 
m.  W.  nirgends  bestritten  wird.  Das  prak- 
tische Resultat  von  Gneist*s  abweichender 
Ansicht  entspringt  erst  aus  deren  negativen 
Seite,  dass  andere  Emp&ngsbekenntnisse 
ausser  den  mstr.  dot.,  also  einfache  Quittun- 
gen, gleichviel  ob  in  letzteren  nur  die  Bestel- 
lung, d.  h.  das  Versprechen  der  dos,  geschehen, 
oder  mündlich ,  die  exe.  mit  ihren  Folgen  nicht 
auch  treffe.  Für  die  Verneinung  sprechen  in 
der  That  entscheidende  exegetische  und  dog- 
matische Gründe;  wegen  der  enteren  s.  bes. 
dens.  S.  44  ff.,  der  gewichtigste  ist  der,  dass 
die  exe.  immer  nur  gegen  instrum.  dotal,  vor- 
konunt,  und  dieselbe  als  ein  singuläres  Institut 
nicht  analog  ausgedehnt  werden  darf;  von  den 
letzteren  aber  scheint  mir  schon  der  allein  hin- 
zureichen, dass  auf  blosse  Quittungen  das  in 
c.  8.  d,  Z.A.  angegebene  Motiv  der  Ausdehnung 
der  exe.  nicht  passt  Ein  Zweifel  an  der  Rich- 
tigkeit dieser  Ansicht  würde  auch  wohl  kaum 
entstanden  sein,  wenn  nicht  solche  Quittun- 
gen anderen  gewöhnlichen  gleichgeachtet  wor- 
den und  m  c.  14.  §.  1.  h.  U  unter  den  Ausnahnien 
von  der  exe,  Dotalquittnngen  in  einem  Zusam- 
menhang angezählt  werden  wären,  welchen 
man  von  einer  geminata  eonfessio  nach  schon 
vorher  im  insirumi  dot,  bekannten  Empfang 
verstand  und  so  jenen  eine  besondere  Kraft 
beilegte  (s.  S trüben  rechtL  Bed.  Bd.  IV.  Bed. 
107.).  Allein  hieraus  müsste  nun  erst  ein  arg. 
e  eontrario  für  die  Statthaftigkeit  der  exe.  gegen 
andere,  einfache  gezogen  werden,  und  darauf 
lässt  sich,  dem  erwähnten  Motiv  gegenüber, 
keine  Ausdehnung  gründen,  die  noch  dazn 
diese  Quittungen  rücksichtlich  der  Zeitdauer 
nicht  den  gemeinen ,  sondern  (wegen  der  allge- 
meinen Fassung  der  Nov.  100.)  dem  Empfangs- 
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bene  Summe  (entweder  ganz  nnd  gar,  oder  som  Theil'^)  nieht  empfangen  habe, 
und  wenn  er  dieses  im  ersten  Fall  binnen  zwei  Jahren^,  im  zweiten  binnen  drräs- 
Big  Tagen''  yon  Ansstellnng  der  ürkonde  an  Ümt,  und  im  dritten  Fall,  wenn  die 
Ehe  nicht  über  zwei  Jahre  gedauert,  binnen  einem  Jahr,  wenn  nicht  über  zehn 
Jahre,  binnen  drei  Monaten'^,  so  wird  dadurch  die  Beweiskraft  der  Urkunde  in 
sofern  ausser  Wirkung  gesetzt,  dass  der,  welcher  die  Urkunde  fär  sich  hat,  den  Be- 
weis der  Zahlung  an  den  Anderen  durch  andere  Mittel  fbhren  muss*^.  Diese  Frist 
hat  den  Charakter  einer  Verjährung'',  die  Befugniss  aber,  welche  binnen  ihr  gel- 
tend gemacht  werden  soll,  und  keine  persönliche  ist,  sondern  auf  und  wider  die 
Erben  übergeht,  und  auch  den  Bürgen  zu  Statten  kommt '^,  ist  die  querela  nan  nu- 
mercdae  pecuniae,  und  erscheint,  je  nachdem  binnen  dies^  Zeit  ein  wirklicher 
Bechtsstreit  ausbricht,  entweder  in  der  Form  einer  esceptio  ncn  numeratae  pecuniaey 
oder,  wenn  es  dazu  nicht  kommt,  und  sich  also  keine  Ctelegenheit  dazu  darbietet, 
in  der  einer  schrifUichen,  gerichtlichen  oder  aussergeiichtlichen  Protestation  gegen 
den  Inhalt  der  Urkunde,  soweit  er  auf  den  Empfang  gerichtet  ist,  wodurch  dem 
Verlust  des  Einwands  dureh  Zeitablauf  vorgebeugt  wird  ".    Der  ersteren  Form  liegt 


bekenntniM  in  einer  Ehestifhmg  ganz  gleich- 
setst  Wie  soll  dieser  Unterschied  erkllirt 
werden?  Ich  glaube  daher  yielmehr,  dau  in 
§.  1.  d,  wider  Dotalquittungen  ganx  allgemein 
die  exe.  ausgeschlossen  worden,  und  dass  der 
Zusatz  quae  pogt  etc.  nur  danmi  geschehen  ist, 
weil  die  Bestellung  der  do8  ▼orhenrschend  in 
ingtr.  dot  und  nicht  ohne  sie,  mündlich  ge- 
schah; auch  ist  ja  gar  nicht  gesagt,  dass  in 
diesen  bereits  dtäam  es$e  dotem  anerkannt  wor- 
den sei,  man  müsste  es  geradezu  suppliren. 
Dazu  ist  man  aber  nicht  berechtigt ,  und  mithin 
ist  diese  Ausnahme  auf  ganz  andere  Weise,  als, 
wie  gewöhnlich  geschieht  (Glück  a.a.  O.),  von 
einem  swieÜEushen  Bekenntniss  zu  yerstehen, 
nimlich  Ton  einfachen  Dotalquittungen,  wobei 
der  Annahme:  auch  wenn  die  dos  mündlich 
Tersprochen  war,  gar  nichts  entgegensteht  — 
Die  objektive  Beschränkung  der  exe.  auf  j^e- 
cunia  und  fungible  Sachen  folgere  ich  aus  dem 
auch  hier  (bis  auf  c.  14.  §.  4.  h.  t.  s.  s.  A.  dieser 
Anm.)  konstanten  Ausdruck  exe.  non  num.pe-' 
cun^  Tgl.  Anm.  ^. 

>^  C.9.A.r.  0. 2.  eod.,  die  letztere  Stelle  yer^ 
aalasst  Glück  a.  a.  O.  S.  149.  zu  einem  eigen- 
thümliehen  MisrerstSndniss  wegen  der  Beweis- 
last; sie  ist  historiich  zu  erklären ,  wie  c  1.  eod, 
B.  Anm.  *c  u.  2*. 

SS  G.  8.  14.  h.  U  yergl.  Sintenis  S.  286  ff. 
GneistS.14ff. 

W  C.14.§.2.»./. 

M  Not.  100.  nach  Ablauf  der  zehn  Jahre 
findet  die  exe,  nicht  mehr  Statt,  niu:  zur  Zeit 
der  Eingehung  der  Ehe  noch  mindeijährige 
Ehemfinner  erhalten  von  Anüuig  der  Ehe  an 
dazu  zwölf  Jahre;  die  Erben  des  Manns,  der 


während  der  Zeit  der  Zuständigkeit  der  exe. 
von  der  Dauer  eines  Jahrs  stirbt,  können  die 
exe.  noch  binnen  gleicher  Zeit  opponixen,  die 
dessen,  dem  sie  zwölf  Jahre  zugestanden  hätte, 
binnen  einem  Jahr,  oder,  wenn  nicht  mehr  so- 
viel Zeit  dsTon  übrig  ist,  binnen  des  Bests  der 
zwölf  Jahre;  und  wenn  dieselben  mindeijährig 
sind,  so  haben  sie  dazu  stets  fünf  Jahre  Frist 
vom  Augenblick  der  Auflösung  der  Ehe  durch 
ihres  zur  exe.  noch  berechtigten  Erblassers 
Tod  an.  Ueber  diese  Berechnungen  nach  der 
Nov.  8.  Buchholtz  Abhandl.  S.  179  ff.  Die 
Meinung  desselben  aber,  dass  in  der  Nov.  nur 
Fristen  für  die  querela^  nicht  fOr  die  exe,  n.  n.  p. 
bestimmt  seien,  und  dass  sie  die  nach  o.  8.  de 
Bote  cauta  festgesetzte  einjährige  nicht  aufge- 
hoben habe,  beruht  auf  dem  in  Anm.  ^  be- 
rührten Irrthum;  vgl.  auch  Gneist  S.  85  ff. 

96  S.  c  8.  10.  14.  h.  t.  und  Anm.  %;  in  der 
Wahl  der  Mittel  ist  er  dabei  nicht  beschränkt, 
s.  G n  e  i  s  t  S.  19.  Ueber  die  Folgen  des  Leug- 
nens,  wenn  dieser  Beweis  gelingt,  s.  §.101. 

«6  S.  Unterholzner  Verjähr.  ThL  H.  S. 
29  ff. 

^  1)  Fr.  7.  de  ExcepL  (v.  dol\  malt)  c.  8. 12. 
14.  A.  t  2)  c.  8.  eod.  Die  Frist  wild  jedoch 
durch  etwanige  Verzögerung  des  Erbantritts 
nicht  verlängert,  vgl.  Glück  Bd.XIL  S.  147  f. 
u.  die  dort  Gen. 

8S  Querela  ist  der  allgemeine  Name  für 
dicerej  non  num,  esse  pecun.y  ohne  dass  dafür 
eine  bestimmte  Form  zu  denken  ist,  s.  diesen 
Beweis  bei  Gneist  S.  63  ff.,  aber  auch  Unter- 
holzner a.  a.  0.  S.  48  f.,  während  man  bisher 
meist  eine  besondere  Klage  zur  Rückforderung 
der  Urkunde  verstand,  s.  Glück  Bd.  XII.  8. 
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die  scheinbare  Auffassnng  des  Sachverhältnisses  zu  Gnmdei  dass  die  bindende  Kraft 
desselben  in  der  Urkande  und  nicht  in  dem  Geschäft,  worüber  sie  aufgenommen 
worden,  bemhe,  oder  dass  diese  gewissermaassen  das  Geschäft  selbst  sei,  von  dem 
sie  Zengniss  giebt,  und  in  sofern  ist  der  Begriff  der  exceptio  hier  uneigentlich  an- 
gewendet Die  Befagniss  der  querela  ftOlt  weg:  1)  wider  Quittungen  der  Staats- 
kassen an  AbgabenpfUchtige'^.  2)  Wider  Quittungen  über  Empfang  von  Mitgifts- 
geldem^^.  3)  Wider  Empfangsbekenntnisse  deponirter  Gegenstände  von  Seiten  der 
Depositaren^.  4)  Wider  Urkunden  jeder  Art,  denen  sie  sonst  entgegengesetzt  wer^ 
den  kann,  wenn  die  Schuld,  oder  das  Empfangsbekenntniss,  worüber  sie  aufgenom- 
men worden,  später  wiederholt  anerkannt  ist;  letzteres  ist  auf  dreifache  Weise  mög^ 
lieh:  durch  Anerkennung  der  Richtigkeit  des  Inhalts  der  Urkunde  rücksichtlich  der 
darin  bekannten  Zahlung,  wobei  es  einerlei  ist,  in  welcher  Form  und  bei  welcher 
Veranlassung  sie  geschieht,  —  durch  eine  gleichzeitig  damit  erfolgende  Zahlung 
eines  Theils  der  als  empfangen  bekannten  Schuld  oder  der  Zinsen  davon,  und 
durch  eine  Theilzahlung  ohne  solche  Anerkennung,  vorausgesetzt  jedoch,  dass  dabei 
die  Schuld  selbst  auch  ihrem  Umfkng  nach  bestimmt  anerkannt  worden  ist^.  — 


144  iL  und  die  dort  Gen.  oder  die  condielw  der* 
selben,  oder  eine  Provokation,  oder  sonst  etwas 
dem  Aebnliches.  Querela  ist  also  das  Wesent- 
Kcho  dieses  Rechtsmittels,  und  für  dasselbe 
ezistiren  je  nach  Lage  der  Umstfinde  zwei 
Formen ,  (nicht  eine  actio  n.  n.j9.,  wie  oft  ange- 
nommen worden,)  die  «a;c.und  die  Protestation, 
contestado  oder  denunciaHo  genannt;  über 
letztere  im  Bes.  s.  c.  14.  §.  4.  7l  t  Das  Anbrin* 
gen  derselben  bei  dem  kompetenten  Gericht 
dessen,  welcher  die  Klage  aus  der  Urkunde  zu 
gewärtigen  hat,  —  dies  ist  den  veralteten  Be- 
stimmuigen  des  §.  4.  zu  sabstitairen,  —  ist 
eigentlich  nur  aof  den  Fall  der  Abwesenheit 
des  Gegners  von  demselben  Ort  berechnet;  ist 
er  anwesend ,  so  imuss  er  von  der  Protestation 
unterrichtet  werden,  das  Gericht,  bei  welchem 
sie  angebracht  worden,  würde  sie  also  dann 
ihm  insinuiren  müssen.  Nov.  100.  c  1.  §.  1. 
giebt  die  Wahl  des  gerichtlichen  Anbringens 
ganz  frei,  scheint  aber  zu  erfordern,  dass  die 
Protestation  stets  dem  Gegner  bekannt  werden 
müsse,  indessen  darf  nach  c.  14.  §.  4.d.  offenbar 
für  den  Fall,. wo  dieses  schwierig  oder  nicht 
möglich  ist,  angenommen  werden,  dass  es  der 
Insinuation  nicht  bedürfe;  s.  MarezoU  in 
Löhr's  MagazinBd.IV.  S.391.,  über  den  wört- 
lichen Sinn  der  Noyellenstelle  s.  deutsch. 
Corp.  JuT.  Ein  Verfahren  knüpft  sich  nicht 
an  die  Protestation ,  auch  kann  sie  gelegentlich 
geschehen,  und  muss  z.B.  durch  Vorschützen 
der  exCf  wenn  der  Prozess  liegen  bleibt,  als 
geschehen  betrachtet  werden. 

8d  C.  14.  §.  1.  h.  t  weiter  dehnt  dies  Unter- 
holzner a.  a.  O.  S.  74.  aus. 


40  S.  §.  1.  d.  vergl.  Anm.  W  u.  Bd.  HI.  f  188. 
Anm.^. 

41  8.  §.  1.  d.  gl  Sintenis  S.  291.  eigentlich 
bedürfte  es  dieser  ausdrücklichen  Ausnahme 
nicht,  B.Anm.^,  wahrscheinlich  ist  sie  darum 
geschehen,  weil  namentlich  über  deponirte 
Gelder  Empfangsbekenntnisse  sehr  üblich,  ja 
wohl  so  gewöhnlich  wie  über  Darlehne  sind; 
für  die  exe*  wider  solche  spricht  aber  durchaus 
keiner  der  für  ihre  Begründung  wider  Dar- 
lehne u.  B.  w.  denkbaren  Beweggründe,  daher, 
und  wegen  der  möglicher  Weise  zu  versuchen- 
den Verwechselungen  solcher  Emp&ngsbe- 
kenntnisse  mit  anderen,  vielleicht  die  aus- 
drückliche Bevorwortung  ihrer  UnzulAssigkeit. 

4>  Der  Sitz  dieser  Ausnahme  ist  c.  4.  A.  U, 
und  es  kommt  darauf  an,  sie  richtig  zu  ver- 
stehen; der  mittlere  Fall  kann  keinem  Zweifel 
unterliegen,  da  seiner  in  der  Stelle  ausdrück- 
lich gedacht  ist;  der  erste  folgt  aus  der  Verbin- 
dung etiam  zwischen  demoffnoscere  und  «o/vere, 
wonach  das  letztere  als  zum  Ueberfluss  ge- 
schehen erscheint;  der  dritte  endlich  ist  nicht 
ohne  Widerspruch  geblieben,  s.  bei  Gneist 
S.  52  f.,  der  ihn  selbst  verneint.  Es  kommt  da- 
bei lediglich  darauf  an,  ob  man  im  Sinn  der 
SteUe  das  fidem  cauUonis  agnoecere  auch  auf 
die  im  Text  angegebene  Weise  für  möglich 
halt?  Die  Frage  ist  zwar  io  sofern  ziemlich 
unpraktisch,  als  eine  Zahlung  der  Art  nicht 
leicht  ohne  Anerkennung  des  Schuldscheins 
vorkommen  wird;  aber  auch  wenn  dessen  da- 
bei nicht  gedacht  sein  sollte ,  ist  bei  der  voraus- 
gesetzten sicheren  Beziehung  auf  eine  be- 
stimmte Schuld,  also  auch  rücksichtlich  der 
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Anf  die  exceptio  kann  nicht  nur  später  mit  Erfolg  aosdrücklich  verzichtet  werden^, 
sondern  auch  in  der  ürknnde  selbst,  voransgesetzt,  dass  der  Verzicht  eidlich  be- 
stärkt worden  istH  —  Sobald  hingegen  die  für  die  querela  n.  n.  p,  gesetzte  Frist 
unbenutzt  verstrichen  ist,  tritt  die  volle  Kraft  des  in  der  Urkunde  enthaltenen 
Beweises  des  Empfangs  ein,  und  es  kann  nun  der,  welcher  sich  diesen  Vortheil  hat 
entgehen  lassen,  nur  darauf  Anspruch  erheben,  selbst  zum  Beweis  des  Gkgentheils 
gelassen  zu  werden,  wobei  er  sieh  aber  nach  allgemeinen  Grundsätzen  vom  Gt^jen* 
beweis  der  Eideszuschiebung  nicht  bedienen  daif  ^. 


Summe,  nach  m.  £.  die  Frage  zu  bejahen,  denn 
es  kommt  ja  nicht  aaf  die  Anerkennung  der 
Aechtheit  der  Urkunde ,  sondern  auf  die  ihres 
Inhalts  in  Ansehung  des  Empfangs  an,  und 
diese  Thatsache  ist  doch  nur  eine  und  dieselbe. 
—Am  gewöhnlichsten  und  sichersten  geschieht 
die  wiedeiholte  Anerkennung  durch  besondere 
Empfangsbekenntaisse,  vergl.  e.  7.  §.  6.  de 
Praeter,  SO  (jorn,^  denen  übrigens  nicht  etwa 
eine  neue  exe.  entgegengesetzt  werden  kann. 
Wieriel  später  der  zweite  Schein  ausgestellt 
wird,  und  ob  auf  einem  besonderen  Papier, 
oder  dem  der  Schuldurkunde  selbst,  ist  gleich, 
nur  darf  das  zweite  Anerkenntniss  nicht  uno 
acta  mit  dem  ersten  geschehen  sein,  denn  das 
wäre  eine  blosse  ffemmaUo.  S.  O  n  e  i  s  1 8. 64  ff. 
und  auch  Ober  die  Auffassung  Anderer. 

^  S.  Glück  a.  a.  O.  S.  155.  und  die  dort 
Gen.  und  Unterholzner  im  Archiy  Bd.  VII. 
.  S.  47. 

^  Hierüber  ist  Streit,  vgl.  die  bei  Gneist 
S.57.Gen.u.  Glück  u.  Unterholzner  a.a.O. 
Nach  R.  R.  Ifisst  sieh  die  Gültif^eit  eines 
solchen  Verzichts  nicht  begründen,  s.  vielmehr 
c.  16.  h,  f.,  sondern  nur  aus  der  kanon.  Vor- 
schrift, in  c.  28.  X  de  Jurefur.  u.  c.  2.  de  Pactie 
in  eto,  dass  die  Eide  gehalten  werden  sollen, 
welche  ohne  Seelengefahr  gehalten  werden 
können,  und  mithin  die  dadurch  bestärkten 
Versprechen  gültig  werden.  Ich  sehe  nun  in 
der  Anwendung  derselben  nicht  das  geringste 
Bedenken,  (vgL  auch  Fuchta  §.  805.  n))  und 
muss  mit  Unterholzner  der  yon  Glück 
vertheidigten  Unterscheidung  zwischen  einem 
assertorischen  Eid,  wodurch  der  Empfang  des 
Gelds  bekannt,  und  einem  promissorischen, 
wodurch  versprochen  worden,  dass  man  sich 
der  exe.  nicht  bedienen  wolle,  von  denen  der 
letztexe  wirkungslos  sei,  widersprechen.  Ohne- 
hin würde  der  erstere  Eid  keinen  eigentlichen 
Verzicht  enthalten,  sondern  ein  eidliches  Ge- 
stindniss,  welches  allerdings  ebenfalls  für 
bindend  zu  erachten  ist,  s.  Unterholzner 
Anm.  ^.  Aber  auch  alle  Gegengründe  wider 
die  zweite  Art,  oder  die  eigentliche  eidliche 


Entsagung  sind  in  der  That  nur  £^itzfindig- 
keiten. 

.  ^  Es  ist  bestritten:  1)  ob  diese  Auffassung 
der  Sache  nach  R.  R.  die  richtige  sei,  und  nicht 
vielmehr  die  UriL.  nun  eine  unumstössliche 
Beweiskraft  habe,  so  dass  der  Beweis  der 
Nichtzahlung  ausgeschlossen  sei.  S.  den  Be- 
richt bei  Gneist  S.  97  ff.  Die  letztere  Ansicht 
wird,  der  unhaltbaren  dafür  vorgebrachten 
Gründe  nicht  zu  gedenken,  namentlich  auf 
diese  Beweisstellen  gestützt:  c.  9.  A.  t.  c.  4.  i20 
Condxct,  ex  Lege,  c.  14.  §.  2.  A.  t.  Nov.  100.  verha : 
übi  enm  inproUxo^  und  dann  der  Ausschluss 
des  Gegenbeweises  nur  als  eine  ganz  eng  zu- 
sammenhängende Folge  des  ZeiUbUnifb  der 
exe.  betrachtet,  so  dass  er,  wie  diese  selbst, 
eine  eigenthümliche  positive  Erscheinung  sei; 
vergl.  dens.  S.  89  ff.  Zu  den  beiden  ersten 
Stellen  müsste  geradezu  hinzugedacht  werden: 
ausser  wenn  die  Nichtzahlung  bewiesen  werden 
kann;  die  dritte  lässt  allerdings  nur  das  dicere^ 
n.  n.  eseepec.j  nicht  mehr  zu,  womit  der  Gegen- 
beweis ds  ausgeschlossen  eben  erst  zu  be- 
weisen ist,  doch  aber  so,  dass  dieser  darin  nicht 
wohl  hätte  unerwähnt  bleiben  können,  wenn 
er  zulässig  wäre;  die  vierte  folgert  aas  dem 
Unterlassen  des  queri  die  Absicht,  omnino  eum 
(mart/iim,  aut  suos  heredes)  reddere^  wonach 
also  die  Folge  selbst  als  unerschütterlich  er- 
scheinen muss.  Andere  Einreden,  wie  des 
Betrugs,  der  Simulation  u.  s.  w.,  werden  jedoch 
hierdurch  nicht  betroffen.  Dieser  Ansicht  ist 
denn  auch  schon  Julian.  Epitome  NovdL  c.  9S. 
§.  850.,  sowie  der  Scholiast  Nicäus  zu  den 
Basil.  23.  1.  72.  Nr.  1,  gewesen,  und  zwar 
letzterer  unter  ausdrucklicher  Verwerfung  der 
entgegengesetzten  des  Th  e  o  d  o  r u  s.  Ich  habe 
mich  schon  früher  für  dieselbe  Ansicht  ausge- 
sprochen, s.  meine  gen.  Abh.  S.  807.  2)  und 
291.2).  Nur  darf  man,  mn  das  nicht  fUseh  zu 
verstehen,  nicht  vergessen,  dass  auch  nichts 
Stärkeres  als  volle  Beweiskraft  eintritt,  nament- 
lich nicht  etwa  eine  Fiktion;  denn  wenn  der 
Gläubiger,  welcher  eine  solche  Urk.  für  sich 
hat,  selbst  geständig  ist,  dass  er  nichts  darauf 
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Uebrigens  hat  deijenige,  welcher  einem  Anderen  einen  Schuld-  und  Empfangs-^ 
schein  ausgestellt  hat,  ohne  darauf  das,  was  er  darin  als  empfangen  bekannt  hat, 
gezahlt  erhalten  zu  haben,  eine  Klage  auf  Bückgabe  der  Urkunde.  Diese  hat, 
wenn  sie  innerhalb  der  für  die  querela  n,  it.  p,  gestatteten  Frist  angebracht,  oder 
nach  innerhalb  derselben  eingelegten  Protestation  erhoben  wird,  die  Eigenihiimlich- 
keit  der  Beweislast  rücksichtlich  des  Nichtempfangs,  wie  jene;  nachher  oder  bei 
unterbliebener  Protestation  hat  aber  der  Klager,  wie  bei  der  exceptio  diesen  Beweis 
zu  führen^. 


gezahlt  habe,  so  kann  sie  freilich  die  Zahlung 
nicht  beweisen,  sondern  nun  kommt  sie  gar 
nicht  in  Betracht;  vgl.  Gneist  S.  405.  Die 
entgegengesetzte  Meinung,  welche  neuerlich 
wieder  angesehene  Autoritäten  für  sich  ge- 
wonnen hat,  8.  Puchta  §.  S05.  q)  und  Unter- 
holzner a.  a.  O.  S.  76  ff.,  ist  bes.  auf  die  Aus- 
nahme des  Eids  als  Beweismittel  gestützt  wor- 
den, indem  nach  c.  14.  §.  3.  A.  t  der  Eid  überall, 
wo  exe,  tum  permätitur  opponerej  vel  ab  initio 
vel  post  iempus  elapwm^  ausgeschlossen  ist, 
wonach  auf  die  Statthaftigkeit  eines  Gegenbe- 
weises durch  andere  Mittel  arg,  b  eontr,  ge- 
schlossen werden  zu  müssen  scheint  Es  ist 
aber  nicht  nur  die  Frage,  ob  an  die  c.  14.  d,  ein 
so  scharfer  logischer  Maasstab  gelegt  werden 
darf,  sondern  auch,  ob  der  Gebrauch  der  Eids- 
delation  nach  R.  R.  als  ein  eigentlicher  Gegen- 
beweis zu  betrachten  sei,  so  dass  hier  an  einen 
solchen  gedacht  werden  müsste?  Berücksich- 
tigt man,  dass  die  Verneinung  in  solchenF&llen 
schwerlich  auf  andere  Weise,  als  durch  Eid 
wflrde  bewiesen  werden  können,  so  darf,  in  der 
Voraussetzung,  dass  der  Kaiser  ebenfalls  sich 
das  vor  Augen  gestellt  habe,  yiehnehr  in  dem 
Vbrbot  des  Eids  das  totale  Vert)ot  des  Gegen- 
beweises ausgesprochen  gefunden  werden. 
Sodann  hatte  der  deferirte  Eid  nach  R.  R.  eine 
entschieden  transaktartige  Natur,  der  Delat 
konnte  ihn  ablehnen,  und  es  war  dann  Sache 
der  richterlichen  Beurtheilung,  ob  diese  Ab- 
lehnung als  mit  Recht  geschehen  zu  betrachten 
sei.  (S.  Bethmann-Hoilweg  röm.  Proz. 
Bd.  I.  S.  269.)  Daher  kann  denn  der  §.  3.  d, 
sehr  wohl  als  eine  Norm  für  diese  betrachtet 
werden.  —  2)  Es  ist  femer  bestritten ,  ob  nicht, 
auch  die  unter  1)  diesseits  angenommene  An- 
sicht als  richtig  Yorausgesetzt,  nach  heutigem 
Recht  der  Gegenbeweis,  d.  h.  der  Beweis  des 
Inhalts  der  exe,  nach  Ablauf  der  Frist  für  diese, 
m.  a.  Vf.  also  des  Nichtempfangs  zulässig  ge- 
worden sei?  Glück  a.  a.  O.  S.  172.  will  das 
aus  dem  kanon.  R.  (c.  fin.  X  de  Praescr,)  des- 
halb folgern,  weil  sich  der  prfiskribirende 
Gläubiger  in  mala  fide  befinde ;  allein  dagegen 


TgL  §.  81.  C.  bes.  Anm.  ^.  Andere  Versuche, 
den  GegenbeweiB  juristisch  zu  begründen,  s. 
bei  Gneist  S.  100  ff.  berichtet.  Eine  sehr 
yerbreitete  Praxis  aber  ist  dafür,  und  hat  na- 
mentlich von  hier  aus  die  exe.  in  primLegiala 
und  fion  priv,  eingetheilt,  s.  die  bei  Glück 
a.  a.  0. 7i^,  Heise  u.  Cropp  jur.  Abband.  Bd.  I. 
S.  380.  ^  z.  A.  Gen.  u.  den  Bericht  bei  Gneist 
S.  108  ff.  Dass  sie  nicbt  selten  Widerspruch 
gefunden,  ist  richtig,  vgl. die  bei  Cr  opp  a.  a.  O. 
z.  E.  u.  S.  885. 101  Gen.,  allein  die  Zahl  der  Dis- 
sentirenden  ist  immer  sehr  gering  geblieben, 
und  die  bejahende  Ansicht  ist  seit  Anfang  des 
17.  Jahrh.  so  überwiegend,  dass  man  sich  ihr 
anzuschliessen  nicht  anstehen  kann.  Es  liegt 
derselben  übrigens  keineswegs  etwa  die  Mei- 
nung zu  Grunde,  welche  schon,  wie  unter  1)  be> 
merkt,  naohKR.  den  Gegenbeweis  för  zulfissig 
hält,  —  sondern  ein  allgemeines  Gefühl  der 
Billigkeit,  oder  m.  a.  W.  ein  Ycrändertes 
RechtsgefÜhL  Dagegen  gehen  diejenigen 
offenbar  zu  weit,  welche  zu  diesem  Beweis  so- 
gar die  Eidsdelation  für  zulässig  halten,  ygL 
die  bei  Glück  S.  174.  ^  u.  Gneist  S.  108.  s 
Gen.  Diese  ist  nicht  nur  nach  c.  14.  §.  8.  d.  so 
allgemein  yerboten,  dass  das  Verbot  unge- 
achtet der  (nach  der  diesseitigen  Ansicht,  s. 
Torher  unter  1))  jetzigen  Statthafti^eit  des 
Gegenbeweises  überhaupt  far  fortdauernd  er- 
achtet werden  muss,  sondern  auch  nach  allge- 
meinen Regeln  vom  Gebrauch  der  Eidsdelation 
im  Gegenbeweis;  s.  Linde  Proz.  §.  236.  a.  £. 
Schmidt  Handb.  des  Proz.  Bd.  I.  §.  162.  und 
die  dort  Anm. »  Gen.  S.  c  13.  ä.  /.  u.  c  14.  de 
CorUrah,  st^^nU,  —  Zu  gedenken  ist  hierbei 
noch ,  dass  eine  VA. ,  welcher  die  exe,  n.  n.  pec, 
noch  mit  Erfolg  entgegengesetzt  werden  kann, 
keine  zum  Ezekutiyprozess  geeignete  ist, 
worüber  auch  yiel  gestritten  worden;  s.  Glück 
a.  a.  O.  S.  159  ff.  und  Gneist  a.  a.  O.  und  die 
dort  Anm.  ^  Gen.  Mit  dem  Wechsel  ist  es 
anders,  weil  dieser  hierin  einem  wahren  Lite- 
ralkontrakt gleichsteht   S.  d  e  n  s. 

^  C.  4.  de  Candict,  ex  lege^  c7.h.i.    So  ein- 
yerstanden  man  darüber  ist,  dass  hier  über- 
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Anders  als  mit  der  bisher  behandelten  ersten  Klasse  Ton  Urkunden  Teriiält  es 
sich  mit  der  weiter  oben  gedachten  zweiten,  d.  i.  denen,  welche  erst  aufgenommen 
worden  sind,  als  das  Geschäft,  worauf  sie  sich  beziehen,  schon  bestand,  und  von 
deren  Aufiiahme  also  auch  nicht  etwa  ein  übrigens  ^an  und  für  sich  vollendetes  Ge- 
schäft erst  noch  abhängig  gemacht  ist  (s.  z.  A.  des  §.).  Soweit  diese  lediglich  den 
Charakter  eines  Beweismittels  an  sich  tragen,  was  aus  ihrem  Inhalt  und  den  Um- 
ständen, wofür  namentlich  die  Trennung  des  Akts  ihrer  Aufnahme  von  dem  des 
Greschäfts  entscheidet,  zu  schliessen  ist,  berühren  sie  die  bestehende  Obligation  gar 
nicht  und  bieten  nur  ein  prozessualisches  Interesse  dar^^.  Verschieden  davon  ist 
der  Fall,  wenn  eine  Urkunde  über  eine  Obligation  aufgesetzt,  und  in  Betreff  dieser 
auf  ein  bestimmtes  früheres  Schuldverhältniss  ein  solcher  Bezug  genommen  ist,  wo- 
nach das  letztere  als  noihwendige  Voraussetzung  für  das  erstere  erscheint,  und  da- 
durch mittelbar  oder  ausdrücklich  anerkannt  worden  ist  Das  Bestreiten  des  Schuld- 
ners im  später  entstandenen  Rechtsstreit,  dass  die  vorausgesetzte  Obligation  bestan- 
den habe,  ist  eine  exceptio  doli  (indebiti,  oder  ind.  cauti  genannt),  deren  Beweislast 
unter  allen  Umständen  auf  den  Schuldner  flQlt;  die  Beweiskraft  der  Urkunde  selbst^ 


haupt  eine  Klage  Statt  finde,  so  yerscbieden 
sind  die  Ansichten  darüber,  welche  nähere  Be- 
wandtniss  es  damit  habe.  Glück  Bd.  XIL 
S.  144  f.  vgl.  mit  Bd.  Xlll.  S.  200.  versteht  eine 
cond,  sine  caussa^  und  unter  der  von  ihm  auch 
zugelassenen  querela  n.  n.  j>.  eine  Provokation; 
wegen  dieser  letzteren  s.  Anm.  ^.  Wahr- 
scheinlich ist  er  in  Ansehung  der  ersteren  mit 
Aelteren  (s.  schon  d«  Glosse)  einverstanden, 
dass  der  Beweis  inuner  auf  den  Kläger  falle, 
und  die  cond.  eine  perpetua  sei.  GneistS.59f. 
ist  der  Meinung,  dass  sie  überhaupt  nur  inner- 
halb der  Frist  der  exe.  angestellt  werden 
könne,  und  dass  sie  nur  die  Form  der  Klage 
fux  diese  sei.  Diese  Ansicht  ist  unstreitig  die 
nach  B.  R.  richtige,  allein  ebenso  gewiss  nach 
Verlauf  der  Frist,  oder  bei  unterbliebener 
Sicherung  derselben  durch  Protestation  im 
heut.  B.  die  exe.  zugelassen  wird,  muss  die 
Klage,  nachdem  der  Urk.  keine  absolute  und 
unwideriegliche  Beweiskraft  mehr  beigelegt 
wird,  auch  analog  der  exe.  mit  der  gewöhn- 
lichen Dauer  der  Klagen  femer  zugelassen 
werden.  So  verstehe  ich  auch  die  Sache  von 
Puchta  §.  805.  aufgefasst 

47  Vgl.  Sintenis  S.  293.  306.;  ein  möglicher 
Zweifel  über  die  Eigenschaft  solcher  Urkunden 
ist  besprochen  z.  B.  in  fr.  26.  §.  2.  Depos.  Fak- 
tische Schwierigkeiten  in  der  Erkennung  des 
Unterschieds  zwischen  beiden  als  Folge  der 
Fassung  der  Urkunde  lassen  sich  kaum  denken. 
Von  der  exe.  n.  n.p.  wider  solche  später  aufge- 
nommene Urkunden  kann  naturlich  keine  Rede 
sein,  also  namentlich  auch  nicht  wider  solche, 
welche  über  ein  früher  schon  angeblich  aufge- 
nommenes Darlehn  schon  ausgestellt  sind,  viel- 
Sintenl»,  CiTÜrecbt  2.  Aafl.  U. 


mehr  sind  diese  blosse  Beweismittel,  und  deren 
Auisetzung  enthält  keine  neue  Obl.,  der  Be- 
weis, dass  keine  Schuld  ezistirt  habe,  f&llt 
also  immer  auf  den  Aussteller;  z.B.  wenn  es 
hiesse:  „nachdem  ich  schon  früher  (sei  es  auch 
noch  so  kurz  vorher,  nur  dass  das  Geschäft 
schon  fertig  war)  von  N.  ein  Darlehn  von  500 
empfangen,  so  verspreche  ich  dasselbe  in  zwei 
Jahren  zurückzuzahlen.*^  Nach  H.  B.  konnte 
hier  bei  StipuL-Urk.  über  Darlehne  und  andere 
deUtay  z.  B.  ex  emto^  die  Frage  entstehen,  ob  ein 
einziges  Geschäft  vorliege,  oder  letzteres  caugsa 
praecedens  zu  einem  neuen  Geschäft  sei;  letzte- 
res ist  immer  der  Fall,  wenn  beide  der  Zeit  nach 
getrennt  sind,  und  nicht  uno  actu  geschehen, 
vergLGneist  S.288ff. 

^  Es  ist  bisher  auf  fr.  25.  §.  4.  de  Prohat.  eine 
Lehre  vom  indebüum  cautum,  und  dem  discreie 
und  indiscrete  gegebenen  Versprechen  bezüg- 
lich einer  caussa  antecedens  gegründet  worden, 
welche  in  gewissem  Grad  eine  Verwandtschaft 
der  sog.  exe.  indebiti  cauti  mit  der  exe,  n.  n.  p. 
annahm.  Man  ging  nämlich  davon  aus,  wenn 
in  einer  Schuldurkunde  eine  Schuld  mit  Bezug 
auf  ein  früheres  Verhältniss  begründet  und  an- 
erkannt, und  dabei  letzteres  als  ein  bestimmt 
charakterisirtes,  also  m.  a.  W.  sein  rechtlicher 
Verpfiichtungsgrund  {caussay  discrete  loquitur) 
ausdrücklich  bezeichnet  sei,  so  sei  es  Sache  des 
Schuldners,  nachzuweisen,  dass  ein  solcher 
wirklich  nicht  bestanden  habe,  möge  er  ver- 
klagt sein,  oder  selbst  klagend  auftreten,  um 
die  Urkunde  wieder  zu  erlangen;  fehle  hinge- 
gen die  Angabe  und  Anerkennung  eines  be- 
stimmten früheren  Verhältnisses,  aus  welchem 
die  Schuld  entstanden  sei,  und  sei  diese  nur 
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über  diesen  Umstand  steht  von  Anfang  an  fest    Der  Fall,  wenn  auf  die  Urkunde 
bei  solcher  Gelegenheit  gar  kein  Bezug  genommen  worden,  bedarf  keiner  besonderen 


ganz  allgemein  als  vorhanden  bezeichnet,  (in- 
discreie  loquüur)  so  falle  die  Beweislast,  dass 
ein  solches  und  welches  existirthabe,  ähnlich, 
wie  bei  der  exe,  n.  n.pecuniae,  auf  den  Gläubi- 
ger, aber  ohne  Beschränkurkg  einer  Frist.  Auch 
hier  verneine  der  Schuldner  nur  etwas,  was  die 
Urkunde  nicht  zu  beweisen  vermöge,  und  wo- 
rüber diese  auch  durch  Ablauf  irgend  einer 
Frist  wegen  Mangels  an  ihrem  Inhalt  niemals 
Beweiskraft  gewinnen  könne.  Ich  habe  diese 
vorzüglich  von  Cropp  in  s.  u.  Heise's  Abh. 
Bd.  II.  S.  326  ff.  358  ff.,  der  dann  in  den  caution. 
indiscretis  auch  noch  im  Besonderen  eine  an 
sich  wirksame  literar,  obL  fand,  welche  mit  exe, 
mdebüi  angefochten  werden  müsse,  (s.  auch 
Heriel  de  mstrum.  quae  tndiscreta  vocantur, 
Lps.  1832.  p.  30.^  44.)  ausgeführte  Ansicht  a.  a. 
O.  S.  292  ff.  rücksichtlich  der  Auffassung  der 
Beweislast  als  einer  vermeintlichen  Singulari- 
tät zu  widerlegen  gesucht,  auch  bemerkt,  dass 
eine  sog.  cautio  tndiscreta  heutzutage  nur  die 
Eigenschaft  eines  Beweisdokuments  mit  unsi- 
cherer Stärke  habe,  während  die  dUcreta  stets 
ein  neues  Rechtsgeschäft,  dem  ein  älteres  zu 
Grunde  gelegt  ist,  enthalte.  (S.  298.  305.) 
Neuerlich  hat  nun  Gneist  a.  a.  O.  S.  198  ff. 
eine  Auslegung  der  dt.  Stelle  dahin  gegeben, 
dass  cautio  in  derselben  nur  eine  Stipulations- 
Urkunde,  keinen  gewöhnlichen  Schuldschein 
bezeichne,  femer  (S.  209  ff.),  aus  der  Bestim- 
mung der  Beweislast  folge  der  höchst  wichtige 
Satz,  dass  bei  jeder  Klage  aus  einer  Stipulation, 
auch  aus  mündlicher  (S.  210.),  der  promissor 
den  Gläubiger  nöthigen  könne,  das  Vorhanden- 
sein einer  caussa  stipul.  nachzuweisen.  Das 
erste  Resultat  halte  ich  für  richtig,  mit  dem 
zweiten  aber  bin  ich  nur  soweit  einverstanden, 
als  der  Gläubiger  zwar  die  vom  Schuldner  ge- 
leugnete "Wahrheit  und  Richtigkeit  der  caussa 
beweisen  muss,  nicht  aber,  dass  und  weiche 
überhaupt  der  stipul.  zu  Grunde  liege;  in 
dieser  Hinsicht  liegt  nach  m.  £.  dem  Schuld- 
ner der  (Gegen-)  Beweis  ob,  nämlich  des 
darin  bestehenden  Inhalts  seiner  exe,  doliy 
8.  fr.  18.  §.  1.  de  Prohai,  fr.  2.  §.  1.  de  Doli  exe. 
Schmidt' 8  Widerspruch  in  der  angeführten 
Reoension  des  Gneist' sehen  Buchs  in  den 
Lpzgr.  krit.  Jahrbb.  1847.  S.  33.  scheint  mir  auf 
einem  Misverständniss  zu  beruhen.  Dies  fuhrt 
ihn  nun  zu  der  noch  weiteren  Ansicht,  dass  und 
zwar  nach  c.  6.  <Si  certum  pet.  und  fr.  6.  deSdo 


Macedon.  die  caussa  zur  substanüa  stipul,  ge- 
höre, und  ohnedies  die  Stipulation  etwas  rein 
Formelles,  Inhaltloses,  also  die  caussa  ein 
Theil,  eine  Ergänzung  des  Klagfundaments 
aequiiatis  caussa  sei.  Vgl.  noch  den s.  S.  228  f. 
(während  er  S.  137.  den  Standpunkt  der  ge- 
wöhnlichen Ansicht  festhält.)  Ich  bleibe  hier- 
über bei  meiner  schon  früher  ausgesprochenen 
Ansicht  stehen,  wonach  ich  die  Stipulation  an 
sich  und  ohne  caussa  für  vollkommen  ausrei- 
chend halte,  lun  die  a,  ex  stipulaiu  zu  begrün- 
den, und  dass  der  Kläger  erst  durch  e.  doli,  ein- 
schliesslich des  Beweises  von  Seiten  des  Schuld- 
ners, dass  eine  und  welche  caussa  überhaupt 
der  Stipulation  zu  Grunde  gelegen,  z.  B.  dass 
sie  die  Rückzahlung  eines  Darlehns  betroffen, 
(welches  nicht  gezahlt  worden,)  zu  der  Behaur- 
tung  und  dem  Beweis  habe  genöthigt  werden 
können,  dac^  dieses  auch  wirklich  gezahlt  wor- 
den sei,  dass  aber  der  Gläubiger  diesem  Be- 
weis durch  eine  den  Empfang  bestätigende 
Urkunde  (welche  denn  auch  den  Beweis  des 
Schuldners  erledigte,)  überhoben  worden  sei, 
deren  Beweiskraft  dann  wieder  in  den  dazu  ge- 
eigneten Fällen  durch  das  Institut  der  querela 
n.  n.pee.  durch  eine  Frist  beschränkt  wurde  (s. 
Anm.  28);  s.  meine  gen.  Abhandl.  S.  2ö5. 272 — 
74.  281.  Hiermit  stimmt  nun  auch  fr.  25.  §.  4.  d. 
in  Betreff  der  cautiones ,  quae  indiscrele  loquun- 
tur,  überein.  Zugegeben  nämlich,  dass  hier  von 
Stipulations- Urkunden  die  Rede  ist,  so  stellt 
sich  die  Sache  nun  so:  war  in  diesen,  was  als 
TorheiTSchende  Sitte  zu  betrachten  ist,  so  dass 
das  Gegentheil  als  seltene  Ausnahme  ange- 
sehen werden  muss,  die  caussa  speciell  angege- 
ben (d.  h.  das  konkrete  Geschäft,  s.  Sintenis 
S.  294.),  aus  welcher  die  in  stiptdatum  deduzirte 
Schuld  entstanden  war,  so  lag  darin  ein  Ge- 
ständniss  des  Schuldners,  welches  ihn  bis  zum 
Gegenbeweis  band;  war  dieses  nicht  geschehen, 
d.  h.  aber,  doch  immer  wenigstens  die  stipula- 
tionsweise  verschriebene  Schuld  als  aus  einem 
schon  älteren  Verhältniss  entsprungen  bezeich- 
net, und  die  Existenz  eines  solchen  geleugnet 
{si  cautio  indebüe  exposita  essedicatur\  somusste 
der  Gläubiger ,  ungeachtet  der  Möglichkeit 
einer  a,  ex  stipulatu  von  vornherein,  nun  die 
caussa  rücksichtlich  ihrer  Individualität  darum 
nachweisen,  und  wenn  sie  in  einem  angeblichen 
Dariehn  bestand,  auch  dessen  Auszahlung  an 
den  Schuldner,  weil  das  Zugeständniss  einer 
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Erwähnnng,  sowenig,  wenn  man  voranssetzt,  daw  in  der  Ellage  des  früheren  Ge- 
schäfts als  Grandlage  dessen,  woraus  geklagt  wird,  gedacht  worden,  als,  wenn  die- 


caussa  antecedens  überhaupt  seinerseits  durch 
Produktion  der  cauHo  geschehen  ist,  und  da- 
durch die  stipulatio  in  einer  solchen  Abhängig- 
keit von  einer  Voraussetnmg  erscheint,  wonach 
sie  für  sich  allein  nicht  mehr  wirksam  ist,  diese 
Voraussetzung  aber,  ohne  dass  ihre  konkrete 
Natur  feststeht,  ebenso  wenig  der  obligatio  eine 
solche  caussa  zu  verleihen  vermag,  wie  nach 
Anm.  ^  als  erforderlich  erscheint,  wenn  die  a, 
ex  stipfdatu  der  exe,  do/z  gegenüber  aufrecht  er- 
halten werden  solL  Bis  hierher  ergiebt  sich 
nun,  da  wir  die  Stipulationen  nicht  mehr  haben, 
noch  kein  praktisches  Resultat,  sondern  dieses 
hebt  erst  mit  der  Anwendung  des  fr.  25.  d.  auf 
einfache  Schuldscheine  und  auf  Urkunden  Über 
solche  neue  ObL  an,  denen  eine  filtere  als  we- 
sentliche Voraussetzung  zu  Grunde  liegt  Auf 
solche  ist  nun  hiervon  der  Begriff  der  cautio 
discreia  und  indiscreta  allerdings  uneigentlich 
übertragen,  un9  es  ist  manches  hierhergezogen 
worden,  was  wirklich  nicht  hierher  gehört,  da- 
gegen kann  ich  die  daraus  abgeleiteten  Regeln 
über  die  Beweiskraft  und  die  Beweislast  solcher 
Urkunden,  wie  man  bisher  hierbei  vorausge- 
setzt hat,  d.  h.  anderer,  als  Stipulationsurkun- 
den ,  nicht  für  falsch  halten,  sondern  sie  lassen 
sich  sogar  theils  auf  die  Analogie  stützen,  theils 
folgen  sie  aus  anderen  allgemeinen  Grund- 
sätzen. Nachdem  nfimlich  die  Stipul.  wegge- 
fallen sind,  eine  Klage  aus  einer  cautio  indis- 
creia  also  von  vornherein  allerdings  nicht  mehr 
möglich  ist,  kann  die  in  einer  Urkunde  der  im 
Text  gedachten  Art  erwähnte  Konvention,  wenn 
sie  nicht  blos  ein  wiederholtes  Anerkenntniss 
der  früher  kontrahirten  Obl.  ist,  entweder  nur 
ein  nochmaliges  Versprechen  der  Erfüllung 
derselben,  d.  L  ein  consiätUtan,  oder  irgend  ein 
nach  den  weiter  oben  im  Text  bei  Anm.  25 1> 
entwickelten  allgemeinen  Regeln  von  Gültig- 
keit der  Verträge  unter  Einüuss  auf  deren  Ver- 
pflichtungsgrund {caussa  y  s.  Anm.  ^^)  zu  beur- 
theilendes  selbstständiges  Geschäft  sein,  für 
welches  das  frühere  denselben  herstellt,  so  dass 
ein  Austausch  von  Forderungen  geschieht,  wo- 
durch die  frühere  aufgehoben  wird.  Im  letzte- 
ren Fall  ist  dann  eine  Novation  in  dem  Sinn  der 
gewöhnlichen  Doktrin  geschehen,  welcher  dem 
römischen  Begriff  derselben  jedoch  nicht  streng 
entspricht;  s.  §.  105.«.  Vergl.  Gneist  S.  148  f. 
und  S.  229  f.  Für  die  Gültigkeit  solcher  Ge- 
schäfte und  die  Klage  aus  ihnen  kommt  es  auf 


die  caussa  antecedens,  d.  i.  das  ältere  Schuldver- 
hältniss  an.  (C.  5.  13.  de  Exe,  n,  n.  pec,  wenn 
diese  nämlich  auch  ebenfalls  Stipulationen  als 
neueres  Geschäft  voraussetzen,  so  ist  doch  jene 
Nothwendigkeit  offenbar  eine  allgemeine.)  Ein 
solcher  Bezug  aber  muss  nothwendig  ein  spe- 
zieller sein ,  d.  h.  eine  bestimmte  ältere  ObL  be- 
zeichnen, da  das  anerkannte  allgemeine,  ganz 
unbestimmte,  oder  nur  der  Gattung  von  Rechts- 
geschäften nach  charakterisirte  Schuldigsein, 
von  jetzt,  oder  von  früher  her,  keine  neue  Obl. 
in  sich  schliesst;  (Sintenis  S.  298.  802  f.)  doch 
ist  es  möglich,  dass  der  Gebrauch  hier  einen 
generellen  Ausdruck  für  genügend  hält,  z.  B. 
„auf  den  Grund  einer  Abrechnung"  zwischen 
Zweien,  die  in  Handels-  oder  sonstigen  Ge- 
schäften gestanden  haben;  vgl.  Gneist  S.  229. 
Eine  Urkunde  der  letzteren  Art  würde  iii.^f  r 
nur  ein  blosses  Beweismittel  von  zweifelhafter 
Starke  sein,  welche  erst  durch  die  Umstände 
festgestellt  werden  kann.  Z.B.  es  bekennt  A. 
dem  B.  „aus  einem  Kauf/'  oder  „einem  frühe- 
ren Kauf'  100  schuldig  zu  sein,  und  es  ist  etwa 
hinzugefügt,  daw  er  diese  100  als  Darlehn  fort- 
an behalten  und  vendnien  solle  und  wolle. 
Hieraus  lässt  sich  eine  Klage  gar  nicht  anstel- 
len, es  fehlt  dem  beabsichtigten  Darlehnsge- 
schäft  am  Fundament;  wird  dieses  durch  spe- 
ziellere Angaben  in  der  Klage  hergestellt,  und 
vom  Schuldner  geleugnet,  so  kann  die  Ur- 
kunde als  Beweismittel  benutzt  werden,  aber 
nur  begleitende  Umstände  können  ihr  wiikli- 
chen  Werth  beilegen.  Ist  hingegen  der  Bezug 
ein  spezieller,  so  ist  mit  der  Anerkennung  der 
Urkunde  auch  das  neue,  wie  das  frühere  Ge- 
schäft erwiesen,  und  nun  f&Ut  der  Gegenbeweis 
nothwendig  auf  den  Schuldner  (c.  13.  d.).  Zu 
solchen  Urkunden  gehören  nun  nicht  die  in 
Anm.  ^"^  gedachten  Schuldscheine,  (ausser  nach 
B.  R.  die  Stipul.-Urk.  über  Darlehne  und  tok- 
deiedebita,  wonach  letztere  als  caussa  praece- 
dens  erscheinen,)  deren  Ausstellung  ist  kein 
indebitum  cautum  im  Sinn  des  fr.  25.  d.,  d.  h« 
damit  wird  keine  ObL  eingegangen,  sondern 
eine  bisher  schon  bestehende  anerkannt,  sie 
sind  also  nur  Beweismittel.  VergL  jetzt  auch 
Anm.  ^b.  —  In  allen  diesen  Fällen  kann  nun 
von  querela  n.  n.  pec. ,  oder  einem  Analogon 
derselben,  keine  Bede  sein  und  geschieht  auch 
nirgends  eine  Anwendung  derselben,  vergl. 
Anm.^  und  CAieist  S.  286  ff.  — Das  fr.  25. 
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ses  obne  solchen  Bezog  gesctiehen  ist;  es  regelt  sich  dies  nach  den  gewöhnlichen 
prozessualischen  Grundsätzen^. 

n.  Für  die  z.  A.  der  vorigen  Zahl  ansgenommenen  Fälle,  in  welchen  ein  Ver- 
sprechen ohne  Annahme  desselben  aof  Seiten  des  Gläubigers  eine  Obligation  be- 
gründet, giebt  es  folgende  Formen: 

1)  Die  Pollidtation  ^.  Die  einseitige  Zosage  nämlich  enthält  eine  Obligation, 
wenn  sie  einer  städtischen  Cremeinde  mit  Bezug  auf  einen  Umstand  als  erklärenden 
Veranlassungsgrund,  z.  B.  wegen  erhaltenen  Ehrenbürgerrechts,  wegen  einer  die 
Stadt  betroffen  habenden  Kalamität,  geschehen,  oder  ohne  solchen,  wenn  die  Aus- 
fOhrung  ihres  Inhalts,  sei  es  von  dem  Pollidtanten  oder  von  der  Stadtgemeinde 
selbst  oder  einem  Dritten  mit  fiücksicht  auf  die  Zusage  bereits  begonnen  hat^^. 
Die  Absidit  zu  schenken  reicht  fOr  sich  (ohne  begonnene  Ausführung)  nicht  zu 
einem  Verpflichtungsgmnde  hin,  denn  eine  Zusage  der  Art  ist  ihrer  Natur  nach 
inuner  schon  an  sich  eine  Schenkung  ^^.  Darin  lAer  findet  unter  Hinsicht  hierauf 
eine  Verschiedenheit  Statt,  dass,  wenn  ein  triftiger  vorangegangener^  Beweggrund 
vorliegt,  die  Obligation  in  mehrfacher  Beziehung  bündiger  ist  Verarmt  nämlich 
der  Pollicitant  vor  Ausftihmng  seiner,  ohne  einen  solchen  Grund,  und  nur  durch 
den  Beginn  der  letzteren  wirksamen,  Zusage,  so  kann  er  sich  von  derselben  durch 
Hhigabe  des  Fünftheils  seines  Vermögens  losmachen  ^.  Stirbt  er  vorher,  so  haftet 
gleich  ihm  auch  der  Erbe  auf  das  Ganze  der  versprochenen  Summe,  wenn  ein  sol- 
cher Beweggrund  vorlag,  im  anderen  Fall  aber  der  Erbe  nur,  wenn  der  Nachlass 
dazu  ausreicht,  wo  nicht,  so  kann  er  sich  ebenfalls  mit  Abtretung  des  Fünftheils, 


§*  4.  d.  ist  neuerlich  von  mehr  als  zwölf 
SchxiftsteUem  wiederholter  Interpretation  un- 
terzogen worden,  und  zuletzt  wieder  von 
Gneist,  in  d.  commentado  ad  aud,  oraL  etc. 
Berol.  1858,  wo  sich  S.  4.  Anm.  >  die  Lit  ver- 
zeichnet findet;  er  selbst  sucht  seine  frühere 
Ansicht  von  Neuem  zu  begründen.  Dazu 
kommt  noch  H.  Witte,  die  Bereicherungskla- 
gen, §.  27  ff.  (Halle,  1859.) 

^  Sollte  über  den  Abscfaluss  des  neuen  Ge- 
schäfts keine  Urkunde  aufgesetzt,  dagegen 
aber  derselbe  vor  Zeugen  vor  sich  gegangen 
sein,  so  würde  deren  Aussage,  je  nachdem  die 
cauasa  speziell  vor  ihnen  ausgesprochen  und 
Ton  ihnen  bezeugt  wird,  auf  ähnliche  Weise, 
wie  eine  Urkunde  beweisen.  In  dem  im  Text 
zuletzt  gedachten  Fall  würde  der  Schuldner 
naturlich  das  eigentliche  Yerh&ltniss,  dass  und 
von  welcher  Voraussetzung  man  ausgegangen, 
und  dass  diese  unrichtig  sei ,  excipiendo  erst  zur 
Sprache  bringen  müssen.  Sollte  sich  dieses 
erst  in  dem  vom  ersten  getrennten  Bewei8▼«^ 
fahren  als  nöthig  ergeben,  indem  der  Gläubi- 
ger nun  erst  die  UriLunde  produzirt,  wogegen 
dieser  Einwand  zu  erheben  wäre,  so  kann  er 
dem  Schuldner  nach  m.  £.  aus  demselben 
Grande  nicht  abgeschnitten  werden ,  wie  dieses 
Anm.  ^  a.  £.  von  der  excepttb  non  twmeratae 


pecuniae  bemeriLt  wprden  ist. 

60  P.  est  offereniis  solius  promisnirny  fr.  S.  pr. 
dePolUdt.'mi  nehmen  als  diesen  Ausdruck  jetzt 
in  engerer  Bedeutung,  nämlich  als  eine  gül- 
tige PoU.,  mithin  auf  die  Ausnahmef&ile  be- 
schränkt, denn  ausserdem  ist  er  wirkungslos, 
yergl.  Paul  S.  R,  Lib.  V.  tit  12.  §.  S.  Ueber 
die  Klagbarkeit  s.  fr.  1.  pr.  fr.  8.  eod,  Widerruf 
findet  nicht  Statt  In  den  Quellen  kommt  als 
Gegenstand  derselben  nur  Geld  oder  ein  opus 
vor,  doch  werden  diese  Leistungen  nur  als  Bei- 
spiele, welche  am  gewöhnlichsten  Torkommen, 
betrachtet  werden  dürfen. 

51  Fr.  1.  §.  1—5.  eod.  Es  pflegt  nach  fr.  5. 
eod,  (auch  S.  pr.  u.  9.)  häufig  Gegenwart  des 
Versprechenden,  also  etwa  m  republica^  oder 
gegenüber  den  Vertretern  der  Stadt,  und  also 
mündliches  Versprechen  behauptet  zu  werden, 
s.  dagegen  Marezollins.  ^tschrft.  Bd.  I.  S. 
870  ff.  Fritz  Erl.  S.  822.  und  bes.  fr.  19.  pr.  de 
Donation. 

5«  Fr.lS.pr.d. 

58  In  den  ^t  Stellen  der  folgg.  Anmm.  ist 
zwar  stets  nur  ob  honorem  dem  opus  coeptum 
entgegengesetzt,  indessen  darf  doch  sicherlich 
daavelob  aliamjustam  caussam  aus  fr.  1.  §.  1. 
eod.  wiederholt  gedacht  werden.  Vgl.  Anm.  ^. 

ö*  Fr.  9. 14.  init  eod. 
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und  Kinder  können  sich  sogar  als  Erben  mit  dem  des  Zehntheils  des  Nachlasses 
loskaufen  ^. 

2.  Das  Gelübde  {votum)^  d.  L  ein  Versprechen  sum  Besten  einer  Kirche 
oder  zu  einem  frommen  Zweck  überhaupt,  ein  solches  verpflichtet  die  Erben  imbe- 
dingt^. 

3.  Das  Versprechen  einer  Mitgift  an  den  Mann  der  zu  dotirenden  Frau,  worüber 
das  Weitere  dem  Eherecht  angehört     (S.  Bd.  IH  §.  132.  bei  Anm.  ».) 

4.  Die  Auslobung,  d.  i.  das  Versprechen  einer  Gregenleistung,  meist  einer  Be- 
lohnung, an  eine  unbestimmte  Person,  also  eine  Teröffentlichte  Zusage  an  Jeder- 
mann, unter  der  Bedingung  einer  vorangehenden  Leistung.  Die  Obligation  tritt 
hier  erst  mit  der  Erfüllung  der  Bedingung  ein,  es  kann  daher  die  Zusage  bis  dahin 
zurückgenommen  werden,  jedoch  muss  dieses,  wenn  es  Erfolg  haben  soll,  in  gleicher 
Weise,  wie  die  Zusage  erfolgte,  geschehen  ^^;  hat  jedoch  Jemand  darauf  hin  Vor- 
bereitungen zu  der  Leistung  getroffen,  so  bleibt  der  Auslober  unter  der  Voraus- 
setzung, dass  die  Leistung  wirklich  erfolge,  daran  gebunden^. 


»  Fr.  9. 6.  pr.  11. 14.  eod.  Diese  Stellen  be- 
dürfen einiger  Erläuterung.  Die  erste  enthalt 
den  Kern  dieser  Bestimmungen,  und  zwar  ist 
das:  ob  honorem  von  einer  bereits  dem  Verstor- 
benen an  Theil  gewordenen  Ebienbeseugnng 
zu  verstehen.  Das  n&mlich  folgt  nicht  nur  dar- 
aus, dass  im  entgegengesetzten  Fall  der  Grund, 
kraft  dessen  die  Zusage  nur  gilt,  unmöglich 
noch  eiotreten  kann,  sondern  auch  aus  der 
dritten  Stelle,  wo  ausdrücklich  das  Erlöiichen 
dieser  Verpflichtung  durch  den  Tod  des  Polli- 
citanten,  bevor  ihm  dieEhre  zuTheil  geworden, 
anerkannt,  und  eine  Ausnahme  nur  wieder  in 
dem  Beginn  der  Ausführung  statuirt  ist,  welche 
nun  selbst  als  caussa  erscheint,  so  dass  es  der 
anderen,  ob  honorem ,  nicht  mehr  bedarf.  D  i  e  - 
selbe,  wie  die  zweite  Stelle,  ist  nun  aber  mit 
der  stillschweigenden  Beschrftnkung  der  ersten 
zu  verstehen,  denn  sonst  wären  sie  in  Wider- 
spruch mit  einander.  Die  vierte  endlich  sagt 
dasselbe  wie  die  erste ;  zwar  scheint  sie  dem  Er- 
ben freie  Wahl  zwischen  der  Vollendung  und 
der  Abtretung  des  Fünftheils,  resp.  Zehntheils 
TomNachlass  zu  gestatten,  und  femer,  dem  Be- 
ginn der  Ausführung  des  ob  honorem  Verspro- 
chenen einen  Einfluss  der  mmtäio  beizulegen, 
welcher  beim  blossen  Versprechen  ob  honorem 
nicht  eintritt,  da  aber  das  Letztere  ganz  uner- 
klärlich wäre,  und  mit  fr.  9.  ein  offenbarer  Wi- 
derspruch entstände,  während  auf  dieselben 
Konstik  wie  dort  Bezug  genommen  ist,  so  müs- 
sen ohne  Zweifel  die  Worte  ob  honorem  in  der- 
selben gestrichen  werden,  s.  auch  die  Anm.  zu 
dieser  Stelle  im  deutsch.  Corp.  Jur.  Ohne  sie 
stimmt  sie  wörtlich  mit  der  ersten  überein,  und 
das  ist  denn  auch  wahrscheinlich  der  Qrund, 
dass  sie  nicht  in  die  Basil.  aufgenommen  ist. 


Die  anscheinend  freie  Wahl  aber  (n  üa  malUi) 
darf  gewiss  ebenfidls  nur,  wie  fr.  9.  von  der  Un- 
zulänglichkeit des  Nachlasses  zur  Ausführung 
verstanden  werden;  die  letztere  Stelle  lautet 
ganz  bestimmt  und  klar,  während  die  vierte  un- 
genauer abgefasst  ist.  —  Die  Worte:  n  bona 
Uberalüaä  solvendo  non  fuenmi^  müssen  übri- 
gens strenge  so  verstanden  werden ,  dass,  wenn 
derNachlass  die  zur  Ausführung  erforderliche 
Sunune  nicht  erreicht,  die  Theilzahlung  ein- 
tritt, also  rein  von  einer  Bedingung,  so  dass 
nicht  die  grössere  oder  geringere  Differenz  in 
Anschlag  kommt.  Zinsen  sind  nur  im  Fall  des 
Verzugs  zu  leisten,  vgl.  §.  87.^. 

M  Fr.  2.  eod,  dieses  Institut  ist  im  kano- 
nischen Recht  weiter  ausgebildet,  und  dsher 
diesem  zu  überweisen,  s.  Wiese  Kirchen -R. 
Bd.  U.S.  176  ff. 

M  Der  Widerruf  muss  m.  a.  W.  in  gleicher 
Weise  zur  öffentlichen  Kenntniss  gebracht 
werden,  wie  die  Zusage,  indem  sonst  die  an- 
derer Seits  erfolgende  Leistung  oder  die  Vor- 
bereitungen dazu  den  Auslobenden  trotz  dem 
noch  binden  können. 

^  Die  Ansichten  über  dieses  Geschäft  sind 
yerschieden;  Mühlenbruch  §.  S47.a.£.  stellt 
es  kurzweg  ganz  den  Innominatkontrakten 
gleich  (s.  Amn.  ^);  der  Bezug  auf  fr.  15.  de 
Praescr,  verb,  ist  unpassend.  Aehnlich  We- 
ning  {.  288.  (92.  a.  £.).  Bülow,  Abhandl. 
B.  I.  S.  271.  betrachtet  die  Auslob.  von  Anfang 
herein  als  eine  einseitige  Zusage,  indem  es  da- 
bei an  einer  Annahme  fehle,  aber  in  der  Vor- 
aussetzung einer  erfolgenden  Gegenerklärung, 
jene  mache  also  den  Anfang  eines  Vertrags 
aus,  während  diese  stilkchweigend  oder  durch 
eine  Thatsache  geschehen  könne,  —  ebenso 
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§.97. 
Inhalt  der  Verträge. 

Wie  verschieden  und  mannigfaltig  auch  der  Inhalt  der  Verträge  sein  kann, 
indem  namentlich  in  ihnen  der  Grund  der  Unendlichkeit  der  obligatorischen  Ver- 
hältnisse liegt  (s.  §.  82.  z.  A.),  so  bietet  er  doch,  wie  der  der  Obligationen  über- 
hanpt,  mehrere  allgemeinere  Gesichtspunkte  &:  rechtliche  Bestimmungen  dar.  Zu- 
vörderst kommt  bei  ihnen  namentlich  und  vorzugsweise,  ja  zum  Theil  ausschliess- 
lich das  in  Betracht,  was  in  §.  83.  u.  84.  über  den  Gegenstand  der  Obligationen 
im  Allgemeinen  enthalten  ist  ^.  Davon  hängt  auch  die  Beurtheilung  der  Gültigkeit 
der  Verträge,  ganz  oder  zum  Theil,  mit  ab,  denn  diese  kann  nicht  weiter  reichen, 
wie  der  Gegenstand  als  ein  rechtlicher  anerkannt  und  danach  geeigenschaftet  ist. 
Hierdurch  ist  die  WiUkühr  bei  Bestimmung  des  Inhalts  der  Verträge  mannigfaltig 
beschränkt,  und  zwar  ausser  den  durch  den  Gesichtspunkt  der  Sittlichkeit  und 
Schicklichkeit  gebotenen  Grenzen,  theils  aus  Kücksicht  auf  den  absoluten  Zweck 
gewisser  Bechtsinstitute  xmi  durch  das  öffentliche  Eecht  begründete  Rechtsverhält- 
nisse^, theils  aus  rechtspolizeilichen  Gründen,  um  Verarmung  durch  Leichtsinn  in 
Vermögensangelegenheiten',  oder  Euin  der  Schuldner  durch  zu  grossen  Druck, 
oder  Verbrechen,  Grefahren,  Unredlichkeiten  und  Uebervortheilungen  zu  verhin- 
dern^.    Alle  den  hierher  gehörigen   rechtlichen  Bestimmungen   zuwider  laufende 


Unterholzner  a.  a.  O.  Bd.I.  S.  53.,  (der  je- 
doch in  Ansehung  getroffener  Vorbereitungen 
mit  dem  Text  übereinstimmt,)  er  kommt  dann 
auch  (S.  274.)  auf  einen  Innominatkontrakt 
zurück,  der  nach  R.  B.  zwar  erst  mit  der  Lei- 
stung als  eingetreten,  jetzt  aber  schon  mit  der 
Einwilligung  irgend  Jemands  als  vollendet  zu 
betrachten  sei,  die  dann  den  Widerruf  hindere, 
80  dasB  es  nicht  der  Leistung  selbst  bedürfe, 
welche  nur  freilich  zur  Begründung  der  Klage 
erforderlich  sei.  —  Alle  diese  Schriftsteller 
zählen  also  Auslob.  nicht  zu  den  im  Text  aus- 
genommenen Fällen,  wenn  auch  die  beiden 
ersteren  sie  bei  derselben  Gelegenheit  er- 
wähnen. P  u  c h  t  a  § .  259. 4)  zählt  sie  hingegen 
ausdrücklich  hierher.  Unleugbar  ist  die  Aus- 
lob, ein  ganz  eigenthümliches  Geschäft;  da 
der  Auslobende  zu  Handlungen  Veranlassung 
geben  kann  und  will,  welche  zum  Zweck 
führen,  oder  diesen  erreichen,  und  seine  Zu- 
sageunbestimmt an  den,  wem  dieses  gelingt, 
geschieht,  also  unter  dieser  Bedingung,  so 
kann  allerdings  vor  Eintritt  solcher  Aeusserun- 
gen  irgend  eines  Anderen  von  keiner  Obl.  die 
Bede  sein,  allein  das  Eigenthümliche  und  so- 
mit die  Verschiedenheit  von  eigentlichen  Ver- 
trägen besteht  darin ,  dass  diese  einmal  mit  der 
Erfüllung  der  Bedingung  eintritt,  ohne  dass 
sio  dem  Auslobenden  bekannt,  oder  eine  vor- 
herige Acceptation  der  Zusage  geschehen  zu 
sein  braucht,  vielmehr  liegt  eine  solche  in  der 


Erfüllung  selbst,  und  dann,  dass,  wenn  Jemand 
daraufhin  Vorbereitungen  dazu  getroffen,  also 
bereits  angefangen  hat,  die  erforderliche  Thä- 
tigkeit  zu  entwickeln,  sein  Verlangen,  den  Er- 
folg abzuwarten,  indem  er  sonst  durch  Auf- 
wand in  Nachtheil  gcrathen  könnte,  als  ge* 
gründet,  also  darin  ebenfedls  eine  Acceptation 
anerkannt  werden  muss.  Das  Eigenthümliche 
liegt  somit  namentlich  in  der  ganz  abweichen- 
den Weise  der  Acceptation,  wodurch  der  Aus- 
lobende ohne  sein  Wissen  fest  verpflichtet  sein 
kann ,  und  so  gewissermaassen  durch  seine  ein- 
seitige Zusage.  Dies  bestimmt  auch  mich ,  die 
Auslobung  hierher  zu  ziehen.  Bis  dahin  steht 
ihm  allerdings  der  Widerruf  zu,  und  darin  ist 
dann  seine  Zusage  von  den  Pollicitationen  sehr 
verschieden.  Es  müssen  daher  die  Versuche, 
dieses  Geschäft  mit  anderen  bestimmten  Ver- 
trägen zu  vergleichen,  scheitern;  auch  der  mit 
den  römischen  Innom.-Kontr.  ist  völlig  un- 
fruchtbar und  unrichtig  dazu. '  Eine  ausdrück- 
liche Acceptation  ändert  an  der  Natur  der  Aus- 
lob.  nichts;  andere  hinzutretende  Umstände 
können  allerdings  ein  anderes  und  festes  Ver- 
tragsverhältniss  begründen.  —  SaTigsy  Obl.- 
Becht  Bd.  11.  §.  61.  stellt  eine  gemeinrechtliche 
Wiriiung  der  Auslobung  ganz  in  Abrede. 

1  S.  88.  Anm.  *.   Vgl.  §.  10.  z.  A. 

«  S.da8.Anm.«>Nr.  l.u.2. 

8  S.  z.  B.  fr.  8.  pr. — §.  8.  de  TransacL  c  8.  eod. 

^  Z.  B.  fr.  27.  §.  4.  fr.  53.  de  PactiSj  c.  80.  eod. 
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Vertragsbestiinmaiigeii  sind  ungültig  und  die  Verträge,  welchen  ein  solcher  Zweck 
zu  Grande  liegt,  sind  yerboten^;  zum  Theil  begründen  solche  Bestinunungen  jedoch 
auch  nur  Exceptionen.  Das  Weitere  hiervon  ist  bei  den  einzelnen  Lehren  und 
Vertragen,  in  welche  sie  eingreifen,  Yorzutragen.  Doch  ist  noch  in  Betreff  solcher 
Obligationen,  die  Sachen  zum  Gegenstand  haben,  deren  Leistung  unmöglich  ist, 
(s.  §.  83.  2.  b.  ßy)  hier  im  Allgemeinen  Folgendes  zu  bemerken.  Begel  ist,  dass 
der  Vertrag  nichtig  ist^  Beim  Kauf,  Tausch  imd  anderen  gleichartigen  Verträgen 
aber  tritt  für  den  Gläubiger,  d.  L  den  Käufer  u.  s.  w.  diese  Wirkung  nur  dann  ein, 
wenn  er  jene  Eigenschaft  gekannt  hat,  oder  seine  Unbekanntschaft  damit  auf  grober 
Nachlässigkeit  beruht^.  Entgegengesetzten  Falls  ist  der  Vertrag  soweit  wirksam, 
daas  der  Gläubiger  (Käufer  u.  s.  w.)  Entschädigung  für  den  Gegenstand  zu  fordern 
berechtigt  ist,  den  ihm  der  Schuldner  (Verkäufer  u.  s.  w.)  nicht  unmittelbar  ver- 
schaffen kann,  mag  dieser  jene  Eigenschaft  desselben  gekannt  haben,  oder  nicht  ^*. 

Demnächst  ist: 

L  über  den  Inhalt  der  Verträge  im  Allgemeinen  Folgendes  zu  bemerken.  Er 
wird  einmal  durch  die  beabredeten  Bestimmungen,  und  sodann  durch  die  hiemach 
eintretenden  rechtlichen  Folgen  gebildet  Die  enteren  bedürfen,  soweit  sie  zur 
Charaktensirung  des  konkreten  Vertrags  überhaupt  gehören,  namenüich  also  in  Be- 
treff der  Subjekte  und  des  Inhalts  der  Vertragsobligation,  immer  einer  ausdrück- 
lichen Erklärung,  die  letzteren  verstehen  sich  danach  von  selbst;  ihre  besondere 
Bevorwortung  ändert  nichts  am  Vertrag,  sie  kann  aber  in  ZweifelsfiÜlen  für  die  Be- 
theiligten nützlich  sein.  Dagegen  ist  eine  Abänderung  derselben  nach  den  allge- 
meinen Grundsätzen  der  §§.  19.  a.  E.  und  24.  11.  4.  möglich,  xmd  diese  geht  dann 
den  gesetzlichen  vor^,  auch  kann  ein  Vertrag  dadurch  zu  einem  anderen,  als  dem 
der  Erklärung  nach  beabsichtigten  und  benannten,  umgestaltet  werden,  vorausge- 
setzt, dass  die  zu  dem  anderen  gehörigen  Erfordernisse  vorhanden  sind  und  die 
Kontrahenten  sonach  diesen  wirklich  beabsichtigen^.  Immer  einer  ausdrücklichen 
Beabredung  bedürfen  femer  die  Nebenbestimmungen  der  Verträge  (s.  §.  19.  a.  E. 
§.  21.  C.  z.  A.),  denn  ohne  eine  solche  existiren  dergleichen  nicht  weiter,  als  sie 
sich  nach  der  Natur  des  konkreten  Vertrags  ebenfalb  von  selbst  verstehen,  mithin 
mehr  in  der  Eigenschaft  rechtlicher  Folgen  desselben  erscheinen.     Sie  können  bei 

fr.  »4.  §.  7.  fr.  46.  de  CatUräfL  emL  c.  22.  Man-  sagen  nuüa  emiio  est^  fr.  15.  pr.  34.  §.  1.  fr.  70. 

dati,  fr.  1.  §.  12.  de  Extraord,  cognU.  fr.  7.  Man-  de  ConLr,  emt,  und  non  contrahitur  emtio  (fr.  7. 

dati^  c.  9.  in  f.  <2e  Professor.  de  Hered,  vend.  aber  mit  zweifelhafter  Lesart 

5  S.  §.  88.  Anm.  *>  die  Stellen  z.  A.  des  non,  —  quasi  ex  emto  actio ,  fr.  8.  §.  1.  de 

6  S.  §.  88.  Anm,  11,  Religiös,  —  frustra  qtds  sciens  emt,  und  dem- 

7  1)  Fr.  6.  pr.  fr.  34.  §.  2.  fr.  57.  §.  3.  fr.  70.  nach  a.  ex  emio  auf  Entschädigung,  §.  6.  /.  d. 
de  CorUr.  emt.  2)  Fr.  15.  §.  1.  eod,  Dass  er  da-  non  ienet  emtio ,  fr.  62.  §.  1.  d.  —  bald  emiio  in- 
bei  vom  Verkäufer  getäuscht  worden  (deceptus),  telligitur,  «  ab  ignorante  emitur^  fr.  4.  cit  —  In 
ist  nicht  erforderlich.  Vergl.  Savigny  Syst  Zusammenhang  hiennit  ist  noch  zu  bemerken, 
Bd.  in.  S.  288.  ObL-R.  Bd.  II.  S.  291.  3)  An-  dass  in  fr.  7.  §.  2.  de  Distr.pign.  das  nullam  esse 
dere,  dem  Kauf  gleichartige  Verträge  sind  ihm  vendü,  vom  Verhältniss  des  Berechtigten  zum 
hierin,  wie  in  der  Eviktion,  gleich  zu  beur-  Käufer  zu  verstehen  ist 

theilen,  s.  c.  4. 29.  de  Evict.  ^  Fr.  11.  §.  1.  de  A,  E.  fr.  1.  §.  6.  Depos.   Da- 

7a  §.  5.  /.  de  Emtion,,  fr.  4.  62.  §.  1.  de  CorUr.  gegen  aber  z.  B.  fr.  1.  §.  45. 46.  eod,  it.  12.  pr. 

emt.  fr.  70.  eod.  fr.  39.  §.  3.  de  Eoict.  c  25.  eod.  de  Precario. 

(in  den  drei  letzten  Stellen  ist  auch  der  Ver-  »  S.  z.  B.  fr.  1.  §.  4.  de  Pecun.  consU  it.  5.  §.  2. 

käofer  als  unbekannt  mit  der  fragl.  Eigenschaft  Pro  socio ,  fr.  6.  Pro  donoL  fr.  36.  de  Contr.  emt. 

gedacht  —  Hiervon  sind  die  Stellen  zu  ver-  fr.  5.  pr.  deResc.  vend,  ft.27.de  Mortis  causea 

stehen,  welche  vomKauf  in  solchenFäUen  bald  don.  vgl.  §.  24.  ^. 
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Verträgen  sehr  mannigfaltig  sein  nnd  anflser  Bedingungen  nnd  Zeitbestimmungen 
namentlich  den  Zweck,  den  Umfang  dner  Leistong  in  Nebenptmkten,  wie  Früchte, 
Interesse,  Zinsen,  Strafen  u.  s.  w.,  den  Ort  derselben,  ihre  Art  und  Weise,  die 
nähere  Bezeichnung  ihres  Inhalts  nnd  Gegenstands  und  dergleichen  mehr  betreBEen. 
Während  die  Beuriheilung  der  letzteren  theils  nach  allgemeinen  Grundsätzen  von 
der  Gültigkeit  der  Rechtsgeschäfite  und  dem  Einfluss  des  Willens  auf  ihre  Bestand- 
theile  geschieht,  theils  nach  den  besonderen  für  einzelne  an  anderen  Orten  des 
Systems,  bei  den  betreffenden  Rechtsbegriffen  und  Instituten  enthaltenen,  gilt  fdr 
die  der  drei  zuerst  genannten,  ausser  dem,  was  darüber  im  Allgemeinen  Theil 
§§.  20.  u.  21.  enthalten  ist,  in  der  Anwendung  auf  Verträge  im  Besonderen  noch 
Folgendes: 

1.  Bedingungen^^.  1)  Die  sogenannten  unmöglichen,  aufschiebenden  Bedin- 
gungen machen,  wenn  sie  affirmatiYe  sind,  den  Vertrag  ungültig ^^,  wenn  negative^ 
so  werden  sie  fiir  nicht  beigefügt  erachtet^';  sind  sie  als  auflösende  beigefügt  wor- 
den, so  äussern  sie  in  keiner  Yon  beiden  J'assungen  eine  Wirkung  ^^. 

2)  Die  Bedingungen,  deren  Erfüllung  etwas  Widerrechtliches  oder  Unsittliches 
sein  würde,  äussern  auf  Verträge  ebenfalls  eine  zerstörende  Wirkung  ^\  es  sei  denn, 
dass  durch  die  Wirksamkeit  einer  solchen  Bedingung  das  Schlechte  nicht  befbrdezt, 
sondern  vielmehr  verhindert  wird,  m.  a.  W.  also,  wenn  Jemand  für  den  Fall  Schuld- 
ner werden  will,  dass  er  etwas  Unsittliches  begehe ^^;  ebenso  macht  die  an  eine 
unsittliche  Handlung  eines  Dritten  geknüpfte  Bedingung  die  Obligation  nur  dann 
ungültig,  wenn  sie  zur  Beförderung  des  Schlechten  dienen  kann  ^^. 

3)  Bedingte  Forderungen  gehen  auf  die  Erben  dessen  über,  der,  wenn  er  fort- 
gelebt hätte,  Gläubiger  geworden  wäre,  ausser  wenn  die  Forderung  oder  die  Erfül- 
lung der  Bedingung  streng  an  seine  Person  geknüpft  gewesen  wäre;  gleichergestalt 
werden  sie  wider  die  Erben  des  bedingten  Schuldners  existent  ^^. 

4)  Aus  einem  bedingten  Vertrag  wird  ein  Recht  dann  nicht  als  entstanden  an- 
gesehen, wenn  sich  feststeUt,  dass  die  Bedingung  nicht  in  Erfttllung  gehen  werde. 
Ist  ein  Zeitpunkt  dazu  bestimmt  und  dieser  verstrichen^^,  oder  versteht  sich  ein  sol- 

^^  Vgl.  §.  20.  Anm.  ^  a.  £.  s.  jetzt  auch  des  Verbots  unsittlicher  Bedd.,  8.  fr.  123. 137. 

Brackenhöft  d.  Zustand  d.  bed.  Obl.  m  der  §.  6.  de  V,  O. 

Zeitschrift,  N.  F.  Bd.  9.  S.  109  ff.  n  §.  4.  in  f.  /.  de  V.  O.  §.  25.  de  Inutä,  sHpul. 

11  S.  §.  20.  Anm.  ^7  a,  und  die  Stellen  der  fr.  8.  pr.  de  Periculo  et  commodo  fr.  57.  de  F.  O. 

folg.  Anm.  fr.  122.  §.2.  8. 5. 6.  eod,  0. 18.  de  Contr.  et  comm. 

^  Fr.  7.  8.  in  f.  de  V.  O.  §.  11.  /.  de  InutU.  eäpul.  fr.  42.  pr.  de  O.  etA.  (b.  §.  20.  Anm. «). 

9d'p\d,  Vgl.  hierzu  Endemann  de  tempore  in^lendae 

^  S.  §.  20.  Anm.  ^S;  denn  affirmative  werden  condiiion,  p.  142  sqq. 

als  nicht  beigefügt  erachtet,  negative  machen  ^^  Spätere  Erfüllung  ist  fruchtlos,  wenn  ein 

die  Beabredung  der  Wiederauflösung  ungültig,  term,  ad  quem,  frühere,  wenn  ein  term,  a  quo^ 

8.  das.  Anm.  *i.  und  wenn  em  dies  (oder  moment.)  certus  be- 

1^  S.  das.  lU.  8.  u.  die  Anmm.  ^ — 57.    Zu  stimmt  war,  jede  zu  einer  anderen  Zeit  eintre- 

bemerken  ist  hierbei,  dass  die  conditio  juris-  tende  Erfüllung,  s.  Endemann  de  temp,  im^ 

jurandi  bei  Verträgen  nicht  für  eine  unsittliche  plendae  cond.  p.  61  sqq.  Zufällige  Behinderung 

zu  halten  ist,  s.  fr.  19.  §.  ult,  de  Donation,  des  Betheiligten  an  der  Erfüllung  einer  condU. 

15  C.  1.  2.  Si  mandp.  fr.  121.  §.  1.  de  V,  O.  potest,  ändert  hieran  nichts.  Bei  testamenta- 
dagegen  ist  das  Versprechen  unter  der  Be-  rischen  Verfügungen  treten  hier  zuweilen  Aus- 
dingung,  ein  Verbrechen  zu  unterlassen  oder  nahmen  ein,  so  dass  die  Bed.  für  erfüllt  ange- 
eine  Pflicht  zu  erfüllen,  ungültig  (s.  §.  20.  sehen  wird,  s.  dens.  p.  65  sqq.  lieber  die 
Anm.  57)  fir.  7.  §.  3.  de  Paetis,  Frage ,  ob ,  wenn  ein  Zeitpunkt  bestimmt  wor- 

16  Das  folgt  aus  dem  allgemeinen  Zweck  den,  und  schon  vorher  die  Gewissheit  eintritt, 
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clier  stillschweigend  Ton  selbst,  oder  ist  dar  Inhalt  der  Bedingung  Ton  der  Art,  dass 
sie  nur  einmal  erfüllt  werden  kann,  und  die  (Gelegenheit  dazu  £rachilos  vorüberge- 
gangen, so  erledigt  sich  weiterer  Zweifel  darüber.  Ist  aber  keine  Zeit  festgesetzt 
worden,  nnd  ist  die  Erftillnng  zn  wiederholten  Malen  möglich,  so  kommt  es  darauf 
an,  ob  eine  bestimmte  Gelegenheit  der  ErfäUnng,  und  namentBch  die  erste,  nach 
dem  Sinn  des  Kontrakts,  wie  namentlich  ein  Zuwiderhandeln  gegen  die  in  einer 
Bedingung  stehenden  Unterlassungen  immer,  oder  nach  der  ausdrücklichen  Beab- 
redung  der  Kontrahenten  als  dazu  bestimmt  erscheint,  widrigenfalls  das  Verhältniss 
l>is  zum  Eintritt  der  Unmöglichkeit  der  Erfüllung  schwebend  bleibt  ^^. 

5)  In  Folge  der  Regeln,  dass  durch  den  Eintritt  aufiBchiebender  Bedingungen 
und  das  Ausbleiben  auflösender  sich  das  daran  geknüpfte  Geschäft  nun  definitiv 
feststellt,  wie  wenn  es  von  Anfang  an  unbedingt  eingegangen  worden  wäre,  durch 
das  Ausbleiben  der  ersteren  und  den  Eintritt  der  letzteren  hingegen  das  Geschäft 
als  gar  nicht  geschlossen  betrachtet  wird  (s.  §.  20.  U.  2.  3.),  der  definitive  Zustand 
also  den  obschwebend  gewesenen  völlig  an  sich  zieht,  gewinnen  auch  die,  je  nach 
verschiedenen  Umständen  und  der  Natur  einzelner  Verträge,  namentlich  aber,  wenn 
eine  Sache  Gegenstand  derselben  gewesen  und  diese  bereits  vorläufig,  aiso  bedingt, 
übergebeif  worden  war^,  möglichen  und  inzwischen  obschwebend  gebliebenen  obli- 
gatorischen Beziehungen  zwischen  beiden  Kontrahenten  eine  feste  Gestalt,  oder 
gänzliche  Erledigui^.  Es  beantworten  sich  m.  a,  W.  hiemach  die  Fragen  in  Be- 
treff der  Gegenleistungen,  des  Ersatzes  der  Kosten,  welche  der  Empfanger  auf  die 
Sache  verwendet  hat,  und  der  Nachtheile,  welche  die  Kontrahenten  einander  in  Be- 
snig  darauf  zugeftigt  haben,  endlich  die  wegen  Tragung  der  Grefahr  des  Untergangs 
und  der  Verschlechterung  der  Sache  durch  Zufall.     Was 

a.  die  Gregenleistung  betrifft,  so  wird  diese  vor  Eintritt  der  aufschiebenden  Be- 
dingungen nicht  fllllig^^,  bleibt  sie  aus,  so  Wlt  die  Verpflichtung  zu  jener  noihwen- 
dig  weg.  Bleibt  hingegen  eine  auflösende  Bedingung  aus,  so  stellt  sich  die  Ver- 
pflichtung zur  Gegenleistung  definitiv  fest^^,  und  wenn  sie  eintritt,  erlischt  dieselbe. 

dass  die  Bed.  nicht  in  Erfüllung  gehen  werde,  dass  das  Geschäft  unbedingt  geschlossen,  die 

die  nun  als  begründet  erscheinende  Forderung  Uebergabe  aUeln  aber  bedingt  erfolgt  war,  als- 

Bofortgeltendgemachtwerdenkönne,  s.  dens.  dann  bezieht  sich  das  Obige  auf  die  letztere 

p.  74  sqq.    Sie  ist  mit  der  Unterscheidung  zu  allein,  s.  dens.  S.  12.  i,  nur  wird  freilich  meist 

beantworten,  dass ,  wenn  der  Zeitpunkt  auf  die  das  ganze  Gesch&ft  darin  die  Voraussetzung  zu 

Obl.  selbst  und  nicht  blos  auf  die  Bedingung  seinem  Bestand  finden,  dass  die  Bedingung 

Bezug  ihat,  derselbe  erst  abgewartet  werden  der  Uebergabe  eintrete,  nämlich  bei  allenge- 

muBS,  widrigenfalls  nicht;  s.  fr.  9. 10.  de  V.  O.  genseitigen  Obl.,  und  übrigens  nur  im  entge- 

^  Fr.  115.  pr.  verba:  Quodsietc.  §.  2.  de  V.  O,  gengesetzten  Fall  aus  dem  perfekten  Geschäft 

Bei  negativen  Bedd.  wird  der  Eintritt  der  Ge-  eine  Klage  auf  das  Interesse  begründet  sein, 

wissheit  häufig  erst  mit  dem  Tod  des  Bethei-  Der  letztere  Fall  ist  aber  unter  dem  Begriff  der 

-ligten  eintreten,  s.  §.  1.  eod.    Vgl.  dazu  §.  88.  bed.  Trad.  vorher  nicht  verstanden,  sondern 

nL  von  Anm.  12.  u.  ff.  u.  diese  selbst,  und  En-  die  bed.  als  an  die  caussa  der  Tradition,  d.  i. 

^«m an n  /.  Z.  p.  128  sqq.  135.  das  Geschäft  gebunden  vorausgesetzt.    Vergl. 

80  YgL  W.  Seil  bedingte  Tradit  S.  11  ff.  jetztauch  dieKritik  der  Seil' sehen  Resultate 

Für  den  Fall  bedingter  Traditionen  nämlich  von  Götting  in  der  Zeitschrift  N.  F.  Bd.  I. 

gewinnen  diese  Fragen  eine  besondere  und  S.  262  ff. 

weiterreichende  Relevanz,  in  sofern  noch  die  ^^  Fr.  5.  pr.  in  f.  de  Pignor,  fr.  19.  pr.  in  f  de 

Uebergabe  einer  Sache  und  deren  mögliche  R.  C.    Die  Uebergabe  des  Gegenstands  von 

Schicksale  hinzukommen,    was   bei  blossen  der  anderen  Seite  ändert  daran  nichts,  vergl. 

bedingten  Versprechen  wegfäUt.    Ausserdem  Seil  a.  a.  O.  S.  84  ff. 

stehen  bed.  Tradit.  und  bed.  Versprechen  ein-  ^  Ist  er  im  Besitz  einer  fruchttragenden 

ander  im  Allgemeinen  gleich.    Möglich  ist,  Sache  bis  dahin  schon  gewesen,  so  hat  er  da- 
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Ist  daher  eine  Oegenleistong  voraus  geschehen,  so  kann  dieselbe,  wenn  sie  irrühüm- 
lieh  erfolgte,  so  lange  eine  aufschiebende  Bedingung  schwebt,  noch  zurückgefordert 
werden  ^^;  bei  den  unter  einer  auflösenden  Bedingung  eingegangenen  Greschäften 
muBS  dieselbe,  weil  dieses  an  sich  als  unbedingt  geschlossen  erscheint,  geschehen, 
sobald  Yon  der  anderen  Seite  die  Sache  geleistet  ist^^;  tritt  nun  eine  solche  Bedin- 
gung ein,  so  kann  gegen  Bückgabe  der  Sache  sammt  Zubehör  die  Gegenleistung 
smrückgefordert  werden  ^^ 

b.  Kosten  hat  der  Empfanger  der  Sache  für  diese  während  des  Obschwebens 
einer  aufschiebenden  Bedingung  nicht  zu  bestreitend^;  hat  er  es  gethan  in  der 
Hoffnung,  dass  die  Bedingung  in  Erfüllung  gehen  werde,  so  kann  er,  wenn  sie 
ausbleibt,  bei  geforderter  Zurückgabe  des  Gegenstands  rücksichtlich  der  nothwen- 
digen  unbedingt  Ersatz  fordern,  so  dass  hier  ganz  die  Eegeln  des  §.  52.  I.  5)  zur 
Anwendung  kommen,  für  andere  nur  soweit,  als  ihm  nicht  eine  Unvorsichtigkeit 
darin,  dass  er  die  üngewissheit  des  Eintritts  der  Bedingung  ausser  Acht  liess,  oder 
dem  Eigenthümer  ein  dieselbe  in  sofern  überwiegender  Dolus  zur  Last  fallt,  als  er 
die  Kosten  wissentlich  aufwenden  liess  und  nun  deren  Ersatz  verweigert".  Geht 
sie  in  Erfüllung,  so  hat  er  natürlich  nun  die  Kosten  allein  zu  tragen.  Hat  im  Fall 
dieser  Bedingungen  der  Eigenthümer  noch  die  Sache  behalten  und  die  Kosten  darauf 
verwendet,  so  kann  er,  wenn  die  Bedingung  eintritt  und  er  jene  zu  geben  hat, 
Ersatz  dafür  fordern;  im  umgekehrten  Fall  trägt  er  sie.  Während  des  Obschwebens 
einer  auflösenden  Bedingung  muss  der  Empfänger  der  Sache  die  Kosten  verlegen ; 
bleibt  sie  aus,  so  treff'en  sie  ihn  als  Eigenthümer,  tritt  sie  aber  ein,  so  hat  ihm  der 
Rückerwerber  alle  nothwendigen  und  nützlichen  Kosten  zu  ersetzen*^. 

c  Die  Frage  vom  Ersatz  der  in  Bezug  auf  das  schwebende  Yertragsverhältniss 
und  seinen  Gegenstand  von  den  Kontrahenten  einander  zugefügten  Nachtheile 
kann  rücksichtlich  des  der  Sache  selbst  zugefügten  Schadens  erst  nach  dem  Ausfall 
der  Bedingung  zur  Sprache  konmien,  und  beziehungsweise  auch  danach  überhaupt 
nur  entstehen.  Wenn  also  eine  aufschiebende  Bedingung  ausbleibt,  so  hat  der 
Empfänger  der  Sache  den  ihr  zugefügten  Schaden  dem  Tradenten  nach  den  allge- 
meinen Eegeln  von  Vertretung  der  Culpa  in  Vertragsverhältnissen  (s.  §.  101.)  zu 

gegen  von  der  Gegenleistung  auch  Zinsen  zu  wegen  des  eventuellen  Ersatzes  der  seinerseits 
entrichten.    Vgl.  dens.  S.  166.  also  aufzuwendenden  Kosten  bei  Eintritt  der 
^  Fr.  16.  pr.  18.  mf.de  Condict,  indeb.  Bed.  Kaution  fordern  könne,  und  dass  anderer- 
^  Vgl.  S  e  11 S.  204  f.  seits  der  Empfänger ,  wenn  er  den  Aufnrand  für 
^  Wie  aUe  obige  Sätze  nothwendige  Kon-  die  Sache  bestritten,  Entschädigung,  derXra- 
Sequenzen  ausdemPrincip  sind,  80  auch  dieser,  dent  dagegen  wieder  Kaution  für  denselben 
B.  übrigens  c.  6.  in  f.  de  Pactü  inter  erat.    Sind  Fall ,  und ,  wenn  es  für  Früchte  geschehen ,  und 
von  der  Sache  Früchte  und  Accessionen  an-  diese  dem  Empfäugg^  pendente  amdiiione  ab- 
dererseits  zu  fordern,  so  können  darum  nicht  gefordert  würden,  er  an  ihnen  einBet-B.  für 
auch  Zinsen  von  dem  Preis  gefordert  werden,  die  Kosten  ausüben  könne,  die  Vergütung  dar 
wenn  der  Empfänger  nur  wegen  der  etwa  auf-  für  aber  bei  späterem  Eintritt  der  Bed.  wieder 
gewandten  Kosten  deshalb  entschädigt  ist,  s.  erstatten  müsse.    Diese  Konsequenzen  mögten 
Seil  S.  286  f.    Uebrigens  tritt  die  obige  Regel  his   auf  die  Nothwendigkeit  zur  Kautions- 
natürlich nicht  ein,  wenn,  wie  z.B. bei  der Z^o:  leistung  richtig  sein,  welche  ich  doch  nicht 
commiasoria,  die  bereits  entrichtete  Gegen-  genug  begründet  finde, 
leistung  zur  Strafe  yerioren  geht,  £r.  6.  pr.  de       ^  Vergl.  dens.  S.  177  ff. 
Lege  commiss,  ^  Fr.  14.  deMortis  caussa  doncU.  vergl.  dens. 
^  Denn  die  Sache  gehört  ihm  nicht;  Seil  S.  283.  imd  wegen  der  vorhergehenden  Sätze 
S.  81  ff.  bemerkt  hier  noch,  dass  der  Tradent,  S.  204.  u.  83. 
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ersetzen^.  Na«h  gleichem  Maasstab  ist  anderer  Schaden  in  Beeng  anf  das  Yer* 
tragsYerhftltniss  überhaupt,  welcher  gegenseitig  möglich  ist,  zu  erstatten '^  Tritt 
eine  auflösende  Bedingung  ein,  so  hat  der  EmpflUiger  den  Sehaden,  welchen  er  der 
Sache  zugefügt  hat,  nach  den  für  die  konkrete  Art  des  Vertrags  geltenden  Regeln 
zu  ersetzen  ^^,  der  Tradent  derselben  aber  nach  gleichem  Uaasstab  den  dem 
ersteren  durch  kulpose  Handlungen  oder  Unterlassungen  überhaupt  zugefügten 
NachtheiH«. 

d.  Die  Gefahr  des  zufUUigen  Untergangs  der  zu  leistenden  Sache  trifft  während 
des  Schwebens  der  aufschiebenden  Bedingung  nicht  den  Empfanger,  denn  nun  kann 
das  Geschäft  nicht  zu  Stande  kommen^;  ebensowenig  die  der  zufälligen  Verschlech- 
tenmg  der  Sache,  er  hat  diese  vielmehr  nur  zurückzugeben,  wie  sie  jetzt  ist  H  Da* 
gegen  aber  leidet  er  unter  einer  solchen  allerdings,  wenn  die  Bedingung  eintritt, 
und  das  zeigt  sich  namentlich  darin,  dass,  wenn  es  nicht  schon  früher  geschehen 
ist,  er  nun  demungeachtet  die  volle  Gegenleistung  ohne  Abzug  gewähren  muss^. 
Ist  die  Bedingung  hingegen  eine  auflösende  gewesen,  so  trifft  der  während  des 
Schwebens  derselben  eingetretene  zufUUige  Untergang  der  Sache  den  Empfänger, 
ebenso  wenn  sie  ausbleibt,  und  die  zufällige  Verschlechterung  nicht  minder  ^.  Tritt 
sie  ein,  so  fällt  bei  einseitigen  Obligationen  der  Nachtheil  auf  den  Tradenten,  d.  h. 
der  Empfänger  wird  von  der  Verpflichtung  zur  Bückgabe  befreit*^;  bei  gegensei- 
tigen aber  kann  er,  wenn  die  Bedingung  eine  potestative  ist,  und  zu  seinen  Gunsten 
beigefügt,  in  seiner  Willkühr  steht,  diesen  Erfolg  dadurch  von  sich  abwenden,  dass 
er  ihren  Eintritt  verhindert,  d.  h.  unthätig  bleibt,  während  freilich  dorn  Anderen  im 
umgekehrten  Fall  dasselbe  freisteht  ^^,  bei  zufälligen  Bedingungen  aber  trifft  der 
Nachtheil  immer  den  Tradenten,  weil  nun  feststeht,  dass  er  niemals  aufgehört  hat, 
Eigenthümer  zu  sein^^  Ist  nur  eine  Verschlechterung  der  Sache  eingetreten,  so 
gelten  bei  auflösenden  Bedingungen  die  nämlichen  Grundsätze,  d.  h.  die  Sache 
braucht  nur  in  dem  Zustande  zurückgegeben  zu  werden,  in  welchem  sie  sich  be- 
findet *<>. 

2.  Zeitbestimmungen.  Die  Frage,  ob  sie  mit  allen  Verträgen  verknüpft  werden 
können,  lässt  sich  im  Allgemeinen  nicht  beantworten,  sondern  es  ist  ihr  die  zu  un- 
terstellen, mit  welchen  sie  nicht  verbunden  werden  können?    Die  Antwort  darauf 

39  Vergl.  dens.  S.  87  ff.  Umständen  erhellenden  stillschweigenden  ver- 

30  S.  dens.  S.  91. 161. 179.  tragsmässigen  Uebemahme  des  Zufalls  liegt, 

81  Fr.  89.  de  Mortis  caussa  donaL  fr.  A. 'pi.de  vgl.  Seil  S.  59 — 69.  u.  fF.  gegen  eine  andere 

Legecommiss.  vgl.  dens.  S.  255  ff.  Erklärung  von  Wächter  im  Archiv  Bd.  XV. 

38Ber8.S.289.  S.  127  f. 

»  Fr.  8.  pr.  (10.  pr.)  de  PericiUo  et  commodo  84  Pr.  8.  pr.  d.,  s.  Seil  a.  a.  O.  S.  75  ff. 

c  5.  eod.  fip.  10.  §.  8.  deJ,D.y  alle  diese  Stellen  35  «  E^je^j^«- 

bandeln  »war  nur  vom  Kauf,  indessen  ist  man  „^  ^*         „      *          ,    .    ^       «  -  .    i.  ,    r 

darüber einyenruadei.,  dass  der  in  ihnen  ent-  „'^  ^];^^-  §•  ^2.  Quodv,,  fr  2.  §.  l.mfdeln 

halten«  Sat.  yon  bedingten  Verträgen  im  AU-  *<""  «l''!^'-  f  °"  ^'^  ,^«''«^äft  ist  perfekt  und 

gemeinen  gelten  müsse  undgelte;  denn  mit  der  er  .st  Eigenthümer.  \ergl.  dens.  S.  203  f. 
Existenz  der  Sache  hört  das  ganze  Verh&ltniss 

in  Bezug  auf  sie  auf,  arg.  fr.  57.  pr.  de  Contrak.  ^^  Vgl.  dens.  S.  258  ff. 

emt.  fr.  14.  pr.  de  Novat.  eine  für  diesen  Fall  38  S.  dens.  S.  263  ff. 

im  Voraus  geschehene  Gegenleistung  kann  ^9  Ders.  S.  269f.  Hiemach  folgt  denn  auch 
dann  zurückgefordert  werden,  fr.  8.  pr.  d.  vgl.  das  Weitere  für  die  Gegenleistung  von  selbst, 
noch  Seil  a.  a.  O.  S.  55  ff.  Die  in  fr.  4.  pr.  u.  d.  h.  sie  braucht  nicht  entrichtet,  und  die  be- 
ll, pr.  de  R,  C.  enthaltene  Abweichung  enthält  reits  geschehene  kann  zurückgefordert  werden, 
eine  Ausnahme,  deren  Gnmd  in  einer  aus  den  ^  D  ers.  S.  275  ff. 
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ist  aber  besser  bei  den  einzelnen  zu  geben;  hier  bedarf  es  nur  der  Bemerkung,  dass 
sich  die  Statthaftigkeit  der  Verbindung  von  Anfangs-  und  Endtermin,  soweit  sie 
nicht  ausdrücklich  ausgeschlossen  ist,  von  selbst  versteht,  imd  das  tiifift  denn  von 
den  meisten  zu.  Wenn  eine  Forderung  an  einen  Anfangstermin  geknüpft  wird,  so 
besteht  die  Obligation  sogleich  mit  dem  Vertrag  (s.  Bd.  L  S.  179.),  deim  durch  die- 
sen wird  sie  begründet,  ihre  Ausübung  aber  wird  bis  zu  jenem  Tag  yerschoben 
und  erst  mit  diesem  möglich  ^^;  der  Anfangstermin  ist  also  m.  a.  W.  stets  ein  Zah- 
lungstermin^, s.  §.  91.  Um  die  Verbindung  eines  Endtermins  mit  einer  Obligation 
richtig  zu  beurtheilen,  ist  zu  unterscheiden,  ob  er  sich  auf  die  Obligation  unmittel- 
bar selbst  bezieht,  also  auf  deren  Dauer,  oder  nur  den  Inhalt  derselben  bestimmen 
soU.  Ist  das  letztere  der  Fall,  wie  z.  B.  bei  einem  Miethsrertrag,  oder  bei  emem 
Vertrag  über  das  Unterlassen  einer  Handlung  während  einer  gewissen  Zeit,  woza 
derjenige,  welcher  sich  dazu  verpflichtet,  sonst  berechtigt  wäre,  so  ist  der  Endtermin 
ein  nothwendiger  Bestandtheü  des  Vertrags  selbst,  indem  er  das  Maas  der  Leistung 
von  einer  Seite  bestimmt.  Mit  Ablauf  der  Zeit  ist  also,  zugleich  aber  auch  dann 
erst,  die  Leistung  vollendet,  und  damit  erlischt  noihwendig  die  Obligation^.  Ist 
hingegen  der  Gegenstand  einer  Obligation  eine  positive  einmalige  Handlung,  oder 
mehrere,  deren  Leistung  also  nur  einen  Moment,  oder  doch  nur  einen  den  Umstän- 
den entsprechenden  Zeitraum  zur  Vollendung  erfordert,  und  ist  die  Dauer  der 
ersteren  durch  einen  Endtermin  dergestalt  beschränkt,  dass  sie  mit  dessen  Eintritt 
nicht  weiter  soll  gefordert  werden  können,  so  ist  das  eine  Art  von  vertragsmässiger 
Verjährung  der  Klage,  indem  es  dabei,  um  die  Obligation  erlöschen  zu  machen,  gar 
nicht  auf  die  Erfüllung  ankommen  solL  Nur  im  letzteren  Fall  besteht  ein  eigent- 
licher Endtermin  ftir  die  Obligation,  und  ihre  Erfüllung  kann,  wenn  sie  nicht  bis 
dahin  geschehen  oder  gefordert  worden,  nachher  nicht  weiter  geltend  gemacht  wer- 
den; die  Beifügung  eines  Endtermins  ist  somit  ein  bedingter  Erlassvertrag  ^. 

3.  Der  Zweck,  zu  welchem  ein  Vertrag  eingegangen  wird,  ist  seinem  Inhalt 
nach  soweit  gleichgültig,  als  er  nicht  unschicklich  oder  unsittlich  ist,  s.  §.  83.  2) 
b.  a.  ^.  Seine  rechtliche  Bedeutung  für  einen  Vertrag  richtet  sich  nach  seinem  In- 
teresse für  die  Kontrahenten,  und  nur  wenn  er  das  des  Gläubigers  berührt,  hat  die- 
ser das  Klagrecht  auf  Erfüllung  oder  das  Interesse  aus  dem  Vertrag  ^. 

^  Fr.  46.  pr.  de  V.  O,  §.  2.  /.  ej.  tit.  keine  Bechtshülfe  gewähren  dOrfe,  gerecht- 

^  S.  fr.  44.  §.  1.  de  O^etA.  verba :  Ex  die  etc.    ^^^^  "®^**' 

^  Dieser  Gegenstand  wird  hftufig  mit  dem 

«  Vgl.  Göschen  Vorl.  Bd.  11.  Abthl.  II.  S.  Modus  susammengewojfen,  während  dieser  (im 

261  f.  eigentlichen  Sinn)  bei   onerosen  Geschäften 

M  §.  8.  /.  de  F.  O.  fr.  56.  §.  4.  ej.  tu.  fr.  44.  nicht  vorkommt,  s.  §.  21.  Anm.  19.,  und  woraus 
%.l.  deO.etA.  Im  R.  B.  war  eine  solche  Be-  die  unrichtigsten  Folgerungen  entstehen,  so 
schränkung  ipso  jure  ungültig,  wahrscheinlich  z.  B.  bei  dem  Streit,  ob  der  unmögliche  Inhalt 
nur  aus  formellen  Gründen,  vergl.  Schröder  dieses  sog.  Modus  das  Geschäft  ungültig 
Comm.  ad  §.  8.  d.  inedU.  Inst,  (wegen  c.  ult  de  mache,  die  bejahende  Meinung,  Tgl.  Glück 
Xtegat.  —  temporal,  contract.  —  8.  Göschen  Komm.  Bd.  IV.  S.  464. ,  dass  aber  die  Bückfor- 
a.  a.  O.)  und  Savigny  System  Bd.in.  S.  221  f.,  derung  des  Gegebenen  unzulässig  sei,  u.  dgl. 
und4eshalb  eine  exe.  doli  oder pacti  (nach  den-  mehr.  —  Vgl.  §.  88.  Anm.  2. 
selben  Stellen)  begründet.  Da  die  formellen  ^  Nur  dieses  ist  der  entscheidende  Gesichts- 
Gründe,  welche  der  Stipulation  angehören,  punkt;  z<B.  es  hat  ein  Verpächter  dem  Pächter 
jetzt  wegfallen,  so  dürfte  die  Annahme ,  dsss  seines  Guts,  dem  das  Vieh  gefallen  ist,  ein  Dai^ 
eine  Obl.  durch  einen  Endtermin  ipso  jure  er-  lehn  „zur  Anschaffung  eines  neuen  Viehstands^' 
lösche,  d.  h.  dass  auch  ohne  Ezception  des  vorgestreckt,  und  letzterer  macht  nicht  den 
Verklagten  der  Richter  nach  seinem  Eintritt  versprochenen  Gebrauch  davon;  ständen  Gläu- 
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n.  Schon  bei  der  FeBtstellmig  des  BegriÜB  der  Obligationen  war  zu  bemerken, 
dass  es  unter  ihnen  auch  solche  gidbe,  wonach  von  den  dadurch  yerbundenen  Per- 
sonen jede  der  anderen  zu  einer  Leistung  verpflichtet,  d.  h.  jede  Gläubiger  und 
jede  Schuldner  sein  könne  (s.  §.  82.  z.  A.  und  B.  a.  E.),  und  dass  es  VerhilltnisBe 
gebe,  deren  Natur  das  noihwendig  mit  sich  bringe.  Beide  Arten  von  Obligationen 
können  nur  aus  Verträgen  entspringen,  weshalb  dort  das  Weitere  darüber  hierher 
verwiesen  wurde  ^^.  Die  ersteren  stehen  nur  in  eiuer  zuftUigen  Verwandtschaft  mit 
^nander  in  sofern,  als  es  in  einigen  bestimmten  und  in  einigen  fingirten  Vertrags- 
▼exbältnissen  durch  Umstände,  welche  mit  der  Natur  und  dem  Zweck  derselben  in 
keiner  wesentlichen  Verbindung  stehen,  sich  ereignen  kann,  dass  der  Schuldner  in 
Bezug  auf  das  Vertragsverhältniss  und  die  Erfüllung  der  ihm  danach  obliegenden 
Xieistungen  Gegenforderungen  an  den  Gläubiger  erwirbt  Die  Verhältmsse  nämlich, 
aus  welchen  sie  entspringen  können,  haben  das  mit  einander  gemein,  dass  der 
Schuldner  dem  Gläubiger  entweder  zur  Rückgabe  bestimmter  nicht  fungibler  Sachen, 
oder  zu  einem  nicht  durch  ^e  Gegenleistung  vergüteten  Handeln  fUr  ihn,  oder  zu 
beiden  neben  einander  verpflichtet  ist,  wobei  der  Schuldner  in  den  Fall  kommen 
kann,  entweder  zur  Erhaltung  der  Sache  oder  bei  der  Besorgung  der  Angelegen- 
keiten  des  Gläubigers  Auslagen  zu  bestreiten,  oder  Einbussen  zu  haben.  Zu  deren 
Ersatz  ist  nun  der  Gläubiger  theils  darum  rechtlich  gehalten,  weil  die  ersteren  ftir 
denselben  und  in  seinem  Interesse  aufgewendet  worden  sind,  theils  darum,  weil  er 
sieh  mit  des  Schuldners  Schaden  bereichem  würde,  wenn  diesem  die  letzteren  nicht 
gut  gethan  werden  sollten.  Hierin  liegt  nichts  Gegenseitiges  in  Bezug  auf  das  Ver- 
hütniss  selbst,  vielmehr  ist  die  der  G^egenforderung  zu  Grunde  liegende  Obligation 
eaaie  selbstständige,  nur  dass  sie  ohne  ein  solches  schon  bestehendes  Verhältniss 
nicht  entstehen  kann,  und  ihre  ferneren  Schicksale  Sind  von  diesem  so  abhängig, 
wie  die  der  Hauptforderung  ans  jenem  von  ihnen.  Die  möglichen  Gregenforderungen 
des  Schuldners  sind  daher  auch  nicht  Inhalt  der  Vertragsbestimmungen,  sondern  sie 
sind  durch  den  Eintritt  der  Voraussetzungen  dazu  von  selbst  begründet,  und  müss- 
ten,  wenn  man  die  Obligationen  nach  ihrer  Entstehung  spezieller  klassifiziren  will, 
m  den  dann  sog.  gesetzlichen  gezählt  werden.  Zum  Schutz  der  daraus  entspringen- 
den Ansprüche  steht  dem  Schuldner  als  Gläubiger  nicht  nur  das  Bechtsmittel  der 
Exoeption  (doli)  mit  der  Befugniss  der  Betention  der  bezüglichen  Gegenstände, 
soweit  sie  nicht  ausdrücklich  ausgeschlossen  ist,  und  der  Kompensation  zu,  sondern 
«ach  eine  Klage  (o.  contraria)^.  —  Ganz  anders  aber  verhält  es  sich  mit  den 

biger  und  Schuldner  nicht  in  diesem  oder  einem  ersteren ,  vergL  die  cit  Anm.  ^  und  über  die 

ilmlichen  VeihältnisB ,  so  würde  es  für  ersteren  dazu  gehörigen  bes.  P  f  o  r  d  t e  n  Abb.  S.  31 1  ff. 

gleichgültig  sein,   was   letzterer  ungeachtet  Allerdings  sind  sie  durchdie  im  Text  gedachten 

einer   solchen  Bestimmung  mit  dem  darge-  bei  ihnen  vorkommenden  Umstftnde  vor  den 

liehenen  Gelde  beginnt.    Ob  nun  aber,  wenn  rein  einseitigen  ausgezeichnet,  die  Bezeicb- 

eine  solche,  wie  die  beispielsweise 'gedachte  nung  von  gegenseitigen  aber  ist  doch  unpas- 

oder  eine  ähnliche  Klausel  gebraucht  worden,  send  und  geeignet,  Verwechselungen  herbdzu- 

damit  von  dem  Schuldner  auch  eine  wirkliche  fuhren,  auch  handelt  es  sich  hier  nicht  um 

Verbindlichkeit  übernommen  worden,  oder  ob  eigentliche  Gegenleistungen,  d.h.  solche,  die 

blos  eine  unbestimmte  Bede  darin  enthalten  gegen  einander  ausgetauscht  werden  sollen, 

ist,  kann  Sache  der  Auslegung  sein ,  feststehen  oder  nothwendig  aus  dem  Vertrag  folgen ,  son- 

mnas  sie  natOrlich,  wenn  sie  die  obige  Folge  dem  um  zufällig  entstehende  Gegenforderung 

haben  soU.  gen.    Solche  sind  nun  aber,  auf  Schäden  und 

^7  S.  übrigens  das.  Anm.  ^.  Interesse  gerichtet,  selbst  bei  rein  einseitigen 

^  In  der  Eintheilung  der  ObL  in  ein-  und  Obl.  nicht  unmöglich,  wenn  der  Gläubiger  in 

gegenseitige  gehören  die  obigen  also  zu  den  Bezug  darauf  in  irgend  einer  Weise  schuldvoll 
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zwei-  oder  gegenseitigen  Obligationen  nnd  Verträgen.  Deren  ^  Inhalt  besteht  in 
einem  Austausch  von  Leistungen  yon  jeder  Seite  der  Kontrahenten,  wobei  jeder  in 
Betreff  der  eigenen  Leistung  Schuldner,  und  in  Betreff  der  vom  Anderen  zu  gewäh- 
renden Gläubiger  des  anderen  wird  (uUro  dtroque  ohligationem)  ^,  Hierbei  ist  jede 
eine  nothwendige  Voraussetzung  der  anderen,  es  ist  unmöglich,  dass  eine  ohne  die 
andere  entstehen  kann,  und  stets  ist  die  Entstehung  beider  bezweckt  ^.  Uebrigens 
stehen  beide  Obligationen  unter  ihren  eigenthümlichen  rechtlichen  Bestimmungen^^. 
Diese  gegenseitigen  Verträge  umfassen  alle  diejenigen  Leistungen,  welche  ein  G«ben 
um  ein  Geben,  oder  ein  Handeln  im  weitesten  Sinn  um  ein  Handeln,  oder  irgend 
eine  Variation  dieser  Begriffe  durch  eine  Verbindung  oder  eine  Negative,  oder  wie 
sonst  begreifen,  nur  immer  die  gegenseitige  Beziehung  aufrecht  erhalten  gedacht  ^^. 
Unter  diesen  sind  nur  eine  gewisse  Zahl  zu  einer  für  sie  bestimmten  und  vollkom- 
menen Ausbildung  gelangt,  und  haben  auch  feste  Kunstnamen  erhalten,  wie  der 
Kaufkontrakt,  der  Miethkontrakt  u.  s.  w.,  namentlich  giebt  es  eine  ganze  Anzahl 
von  Bechtginstituten  und  Begriffen,  welche  vorzugsweise  in  Bezug  auf  den  ersteren 
entstanden  und  ausgebildet  worden  sind^.  Wenn  nun  also  zwar  diese  als  beson- 
dere einzelne  Verträge  im  System  derselben  allein  dargestellt  werden  können,  so 
sind  doch  in  den  für  sie  bestehenden  Normen  allgemeine  für  alle  möglichen  Gestal- 
tungen derselben,  soweit  sich  dabei  Veranlassung  darbietet,  zur  Anwendung  kom- 
mende Analogien  gegeben.  Die  diesen  Verträgen  vermöge  ihrer  gegenseitigen 
Natur  gemeinsamen  wichtigsten  Wirkungen  sind  aber  folgende: 

1)  Ein  solcher  Vertrag  kann  unter  Umständen  zu  Stande  gekommen  sein,  wo- 
nach die  Einwilligung  oder  die  Handlungsfähigkeit  des  einen  von  beiden  Kon- 
trahenten an  einem  solchen  Mangel  leidet,  dass  er  auf  die  Erfüllung  mit  Erfolg 
nicht  würde  in  Anspruch  genommen  werden  können  (s.  §.  98.  H.  und  Bd.  L  S.  140. 
143.);  das  hindert  ihn  aber  nicht,  dieselbe  vom  anderen  zu  fordern,  aber  vermöge 
der  Gegenseitigkeit  des  Verhältnisses  kann  er  das  nicht,  ohne  seine  Gegenleistong 
anzuerkennen,  und  somit  wird  denn  hierdurch  und  durch  den  einwandsweise  ge- 
schehenden Bezug  hierauf  von  Seiten  des  an  sich  vollwirksam  verpflichteten  anderen 
Kontrahenten  das  gesammte  Vertragsverhältniss  zur  Existenz  und  zu  seiner  indivi- 
duellen Wirksamkeit  gebracht^. 

2)  Da  diese  Verträge  einen  gegenseitigen  Vortheil  bezwecken,  so  haftet  jeder 
Kontrahent  dem  anderen  für  alle  und  jede  Schuld  in  Bezug  auf  das  bestehende 
Verhältniss  ^^  s.  §.101.  Nr.  II.,  und  wenn  Sachen  dadurch  übertragen  worden  sind, 
für  die  Entwährung  und  sonstigen  vertragswidrigen  Mängel  derselben  ^. 

3)  Dass  die  gegenseitigen  Leistungen  in  einem  gleichen  oder  gewissen  Wertha- 
verhältniss  zu  einander  stehen,  ist  nicht  erforderlich  ^^,  ausgenommen  soweit  der  Be- 
griff der  sog.  enormen  Läsion  eintritt  (s.  darüber  die  Lehre  vom  Kauf). 

gehandelt  hat,  doch  giebt  es  dafür  nur  eine  ^^  Fr.  5.  pr.  6.  de  Pra€«cr.t?«r&.  coli.  fr.  7.  §.2. 

exe,  und  actio  doli  nach  deren  eigenthümlichen  de  PacUs,  fir.  1.  pr.  de  Aestimaioria  fr.  16.  pr.  22. 

Voraussetzungen.     VergL   Thibaut  System  de  Praescr,  verb,  ic,  19.de  V.S,  vgl.  §.  96.  An- 

§.  473.  8.  Ausg.  Pf ordten  S.  813.  merk.  3  u.  Pfordten  S.  319  f. 

49  Fr.  19.  de  V.  S.  ö3  s.  vor.  Anm. 

50  VgL  Liebe  in  der  Zeitschiifl  Bd.  XV.  w  S.  Bd.  L  S.  137. 24  140. 25  bes.  wegen  der 
S.  192.  233.  b)  f.  8.  jedoch  die  Bern,  wider  die  Unmündigen,  u.  fr,  34.  §.  de  Contrah,  emt. 
hiermit  verbundenen  Ansichten  desselben  in  ^  Fr.  108.  §.  12.  de  Leg.  I. 

§.  82.  Anm.  21  u.  §.  96.  Anm.  8.  «  Fr.  1.  §.  1.  fr.  2.  de  Permulat.  fr.  5.  §.  2. 

51  Vgl.  den 8.  S.  234.    Dies  tritt  namentlich    {verb,  Sed  etsi  etc.)  de  Praescr.  verb,  fr.  19.  §.  5. 
in  den  aus  Urnen  entspringenden  zwei  act.  dz-    de  Aedil,  Ed. 

löcfoe hervor,  s.  Schilling Instit.  §.  108.  2),  5'  Fr.  22.  §.  3.  Locaii. 
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4)  Da  bei  gegenseitigen  Verträgen  jeder  Kontrabent  etwas  zn  leisten  bat,  so 
kann  ibm,  wenn  er  das  ihm  Schuldige  fordert,  ohne  selbst  schon  geleistet  zn  haben, 
oder  wenn  es  an  ihm  gelegen  hat,  dass  dies  nicht  bereits  geschehen  sei,  wenn  nicht 
besondere  Gründe  zn  seinen  Gnnsten  vorliegen,  stets  vom  angegriffenen  Schuldner 
entgegnet  werden,  dass  er  ja  selbst  noch  nicht  seiner  Obliegenheit  aus  dem  Vertrag 
nachgekommen,  die  doch  eine  Voraussetzung  seiner  eigenen  Forderung  sei  ^.  Solche 
Gründe  können  zunächst  in  einer  von  den  Kontrahenten  beabredeten  besonderen 
Bestimmung  über  die  Modalität  und  Ordnung  der  Leistungen  bestehen.  Eine  Ueber- 
einkunft  der  Art  kommt,  wenn  auch  nicht  f^  jeden  einzelnen  Fall  besonders,  so 
doch  ein  für  allemal  als  bevorwortet,  oder  nach  der  von  einer  Seite  bekannt  gemach- 
ten Art  und  Weise,  wie  nur  kontrahirt  werden  werde,  als  sich  von  selbst  verstehend, 
häufig  vor,  so  z.  B.  bei  allen  Transporten  von  Personen  durch  die  Post  oder  die 
Eisenbahnen  tmd  Damp6chiffe,  bei  öffentlichen  Schauspielen  u.  s.  w.  in  Betreff  der 
Vorauszahlung,  bevor  von  der  anderen  Seite  die  Leistung  geschieht;  —  so  femer 
eine  stillschweigende  nach  aUgemeinem  Gebrauch  rttcksichüich  des  umgekehrt  zuerst 
zu  leistenden  Transports  von  Sachen  durch  Frachtfuhren  und  der  erst  nach  der 
Ablieferung  geschehen  sollenden  Zahlung.  Bei  vielen  anderen  Geschäften  femer 
ist  die  Antwort  auf  die  Frage,  wer  zuerst  zu  leisten  habe,  oder  wie  die  beidersei- 
tigen Leistungen  erfolgen  sollen,  aus  der  Natur  der  Verträge  und  der  danach,  oder, 
was  sich  zuweilen  nicht  unterscheiden  lässt,  aus  dem  allgemeinen  Gebrauch  und  der 
demgemäss  zu  vermuthenden  Absicht  der  Kontrahenten  zu  entnehmen,  so  z.  B.  bei 
der  Miethe  von  Wohnungen  und  dem  Pacht  von  Grundstücken,  dass  der  Verpächter 
zuerst  diese  einzuräumen,  und  der  Pächter  erst  im  Lauf  der  Pachtzeit,  wenn  etwa 
viertel-,  oder  halb-,  oder  ganzjährige  Zahlung  des  Pachtgelds,  ohne  ausdrückliche 
Bestimmung  der  Voraus-  oder  Nachzahlung  beliebt  worden,  oder  erst  nach  deren 
Ablauf  zu  zahlen  habe.  Wo  es  an  solchen  besonderen  Gründen  und  maasgebenden 
Umständen  fehlt,  wie  z.  B.  beim  Kauf,  da  lässt  sich  nicht  in  einer  Regel  ausdrücken, 
wer  zuerst  zu  leisten  habe^^,  indem  so  wenig  ohne  Weiteres  angenommen  werden 
kann,  dass  der  Verkäufer  habe  kreditiren,  als  dass  der  Käufer  vor  Empfang  der 
Sache  sein  Geld  weggeben,  oder  überhaupt  der  eine  von  beiden  Kontrahenten  die 
Entäusserung  aus  seinem  Vermögen  oder  die  Vermehrung  dessen  seines  Mitkon- 
trahenten früher  habe  bewirken  wollen,  bevor  ihm  dasselbe  von  diesem  zu  Theil 
geworden  sei.  Es  lässt  sich  daher,  da  beides  für  und  wegen  einander  geschieht, 
nur  die  Absicht  annehmen,  dass  die  gegenseitigen  Leistungen  gleichzeitig,  oder 
doch  unmittelbar  hintereinander  geschehen  sollen.  In  den  Fällen  nun,  wo  aus 
besonderen  Gründen  die  Reihenfolge  der  gegenseitigen  Leistungen  feststeht,  kann 
natürlich  der,  an  welchen  die  erste  geschehen  soll,  Klage  darauf  erheben,  bevor  er 
selbst  geleistet  hat,  und  der  andere  erst  nach  seinerseits  bewirkter  Leistung  ^^.  Da 
aber,  wo  das  nicht  zutrifft,  ist  allerdings  für  jeden  Kontrahenten  die  Klage  aus  dem 
Vertrag  begründet,  sobald  dieser  perfekt  ist;  hat  er  jedoch  dann,  wenn  er  Klage 
erhebt,  die  ihm  obliegende  Leistung  noch  gar  nicht,  oder  nicht  vollständig  und 
vertragsmässig  bewirkt,  oder  ist  er  nicht  wenigstens  bereit  dazu,  so  kann  der  Ver- 
klagte daher  einen  Vertheidigungsgrand  wider  dieselbe  entnehmen  ^^.     Die  Folgen 

58  S.  Anm.  61  u.  c.  21.  in  f.  de  Pactü.  eo  i)  Pr.  24.  §.  4.  fr.  60.  pr.  Locati.  2)  229.  fr. 

5S  Vergeblich  ist  das  versucht  worden  von  30.  §.  8.  eo{?.  vgl.  PfordtenS.  822. 

Schenck  im  Archiv  Bd.XVII.  S.  414  ff.  XX.  ^^  Ueber  diese  sog.  exe.  non  adimpleti  eon- 

S.  472  ff.  (der  Käufer  müsse  zuerst  leisten)  s.  <ractti5  ist  nach  dem  im  Text  a.E.  angedeuteten 

dagegen  Heerwart  ebendas.  Bd.  XVIII.  S.  Gesichtspunkt  hin,  also  wegen  ihrer  eigentli- 

889.  XXIII.  S.  252  ff.  Pfordten  S.  321  f.  chen  Natur,  und  wegen  der  daraus  folgenden 
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einer  solchen  Nichterfüllung  können  sehr  verschieden  sein,  je  nach  Verschiedenheit 
der  einzelnen  Leistungen,  welche  den  G^sammtbegriff  der  Verpflichtungen  des  Klä* 
gers  aus  dem  gegenseitigen  Vertrag  ausmachen,  und  kommen  im  Eesultat  darauf 
hinaus,  dass  sie  entweder  einen  zerstörenden  Einfluss,  ganz  oder  theilweise,  auf  das 
gesammte  gegenseitige  Verhältniss,  oder  doch  auf  die  Forderung  des  Klägers  äussern, 
oder  nur  einen  verzögerlichen  in  sofern,  als  der  Klage  ein  solcher  Bezug  zur  Schuld 
des  Klägers  angewiesen  wird,  dass  jener  ohne  und  vor  Erfüllung  dieser  nicht  Folge 
gegeben  wird.  Will  also  der  £[läger  mit  seiner  Forderung  durchdriogen,  so  muss 
er  behaupten,  dass  seinerseits  den  Vertragsobliegenheiten  Genüge  geschehen,  oder 
dass  dieses  ohne  seine  Schuld  unterblieben  (s.  nachher  Nr.  5)),  oder  erklären,  dass 


Beweislast,  eine  weitschichtige  Meinungsver- 
schiedenheit verbreitet  gewesen,  s.  darüber 
Sintenis  Abh.in  d.Ztschrft.  Bd.XVL  S.254ff. 
XVn.  258  ff.  Vor  Allem  ist  zu  bemerken,  dass, 
was  in  diesem  Kreis  meist  in  ausschliesslicher 
oder  doch  yorherrschender  Beziehung  auf  den 
Kauf  gegenseitig  behauptet  und  bestritten  zu 
werden  pflegt,  eine  allgemeine  Bedeutung  für 
alle  gegenseitige  Verträge  hat,  bei  denen 
gleichzeitige  Leistung  als  beabsichtigt  er- 
scheint, wenn  auch  jener  am  häufigsten  Gele- 
genheit zu  den  hier  entstehenden  Fragen  dar- 
bietet, wie  dieses  schon  die  Quellenzeugnisse 
ergeben;  vgl.  Pfordten  a.  a.  O.  S.  822,  in  an- 
derer Anwendung  aber  kann  von  der  sog.  exe, 
keine  Rede  sein.  Die  Hauptansichten  nun, 
welche  man  dem  Wesen  derselben  abgewonnen 
hat,4iind:  1)  sie  sei  eine  verneinende  Einrede, 
8.  die  bei  Glück  Bd.  XVII.  S.  229«  Gen.,  wo- 
von man  jedoch  neuerlich  ganz  zurückgekom- 
men ist;  2)  sie  sei  eine  negative  Einlassung, 
indem  das  Anführen  der  Erfüllung  zum  Klag- 
grund gehöre;  3)  sie  sei  eine  wahre  Einrede; 
8.  den  Bericht  hierüber  bei  Sintenis  a.  a.  O. 
S.  255  ff.  Die  Hauptresultate  meiner  Abh.  und 
die  Hauptpunkte,  auf  welche  es  zurBeurthei- 
lung  dieser  Streitfrage  ankommt,  (u.  mit  denen 
sich  einverstanden  erklärt  Schäfer  in  der 
Ztschrft  N.  F.  Bd.  VUI.  S.  254  ff.)  sind  fol- 
gende: 1)  Es  ist  vergeblich,  den  Begriff  der  ezc, 
n.  ad.  c.  von  vornherein  als  einen  fest  begrün- 
deten und  existirenden  zu  betrachten,  um  des- 
sen richtige  Auffassung  und  Erklärung  seiner 
rechtlichen  Natur  ^s  sich  nur  handle.  Schon 
dem  Wortsinn  nach  leuchtet  es  ein,  dass  sich 
darunter  das  Gegentheil  von  allem  dem  ver- 
stehen lasse,  was  ein  Schuldner  leisten  muss 
(Sintenis  S.  286  ff.);  und  das  haben  denn  alle 
Stimmführer  in  diesem  Streit  nicht  einmal  un- 
terschieden, oder  wenn  sie  es  xmterschieden 
haben ,  wieder  eine  unerweisliche  Verschieden- 
heit in  der  Boweislast  der  Nichterfüllung  be- 


hauptet, während  der  Charakter  der  Behaup- 
tung von  dieser  letzteren  als  einer  Verneinung 
überall  derselbe  ist,  (s.  278  ff.)  tmd  übrigens  die 
blos  dilatorische  Eigenschaft  der  exe.  als  dieje- 
nige, von  welcher  hier  allein  die  Hede  sei,  fest- 
gehalten. 2)  Es  ist  aber  unmöglich,  von  dem 
Standpunkt  im  heutigen  Prozess  aus  a  priori 
zu  demonstriren,  und  dabei  die  Quellenzeug- 
nisse auf  heutige  Klagvorträge  für  anwendbar 
zu  halten.  Denn:  3)  namentlich  von  den  Stellen, 
aus  welchen  man  die  Existenz  dieser  exe.  im 
R.  R.  unmittelbar  beweisen  will,  Gaius  IV. 
§.  126.  fr.  25.  de  Ä,  E,  fr.  5.  §.  4.  de  Doü  exe  u. 
e.  5.  de  Evict.,  sind  die  zwei  ersten  gar  nicht  von 
einer  dilatorischen,  sondern  von  einer  zerstör- 
lichen  Wirkung,  und  sodann  beide  mit  der  er- 
sten, die  von  einer  der  ersteren  Art  handelt, 
nicht  davon  zu  verstehen,  dass  die  exe, 
wider  die  a.  emti  oder  vendüi^  sondern,  dass  sie 
wider  die  a.  ex  siipulatuFlaiz  ergreife  (S.  289 ff.). 
Die  vierte  endlich  spricht  nur  von  einer  exe, 
doli^  mit  dieser  aber  verhält  es  sich:  4)  hier  so. 
Wie  die  Klagefonneln  bei  den  Römern  über- 
haupt nicht  alle  die  Punkte  enthielten,  welche 
zu  einer  heutigen  vollständigen  Klageschrift 
erfordert  werden,  so  enthielten  namentlich  die 
ex  emto  und  ex  vendiio  weder  die  Zahlung  des 
Preises  noch  die  Uebergabe  der  Sache  als  Vor- 
aussetzung der  Verurtheilung  (S.  259.).  5)  Von 
Seiten  des  Verklagten  wiu'de  dies,  wenn  die 
Umstände  danach  waren,  durch  exe.  doü  und 
ähnliche  mit  zur  Sprache  gebracht,  welche  der 
Natur  der  hon,  fid,  Klagen  gemäss  gar  nicht  in 
die  Formel  aufgenommen  werden  kannte  (S. 
255) ,  übrigens  aber  ein  Mittel  war,  durch  Ver- 
neinung häufig  solche  Punkte  mit  zur  Verhand- 
lung zu  ziehen,  die  gegenwärtig  als  nothwendi- 
ger  Theil  der  Klageschrift  u.  als  Voraussetzung 
des  Klagerechts  zu  betrachten  sind,  dem  römi- 
schen jt^iea;  aber  durch  die  Formel  der  Klage 
an  sich  nicht  zur  Erörterung  mit  aufgegeben 
waren  (S.  259  ff.).  Uebrigens  bot  bei  6.  f.  Kla- 
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er  gleichzeitig  dazu  bereit  sei.  Da  die  Existenz  der  Oegenfordemiig  des  Verklagten 
hier  schon  yermöge  der  Natur  des  Vertrags,  aus  welchem  andererseits  geUagt 
ivird,  feststeht,  so  ist  die  Behauptung  von  Seiten  des  Verklagten,  sie  sei  ganz  oder 
theilweise  noch  unerfiillt,  zwar  stets  in  prozessualischer  Ansicht  eine  Verneinung; 
soweit  sie  hingegen  die  Beschaffenheit  des  Geleisteten,  oder  die  Art  und  Weise 
betrifft,  also  Mängel  dieser  rügt,  ist  sie  dies  nur  in  sofern,  als  der  Qegner  mit  der 
Thatsache  der  Erfüllung  vermöge  des  Begriffs  derselben  und  seiner  Anwendung  auf 
den  konkreten  Fall  notfiwendig  auch  die  schuldige  Modalität  der  Leistung  und  die 
Beschaffenheit  des  Geleisteten  rücksichtlich  seiner  Identität  mit  dem  Inhalt  der 
Obligation  behauptet;  im  Uebrigen  aber  enthält  das  Anfahren  de^  Verklagten  selbst- 


gen  die  Art  der  Verhandlung  vor  dem  Richter 
auch  ohne  ausdrücklichen  Bezug  des  Verklag- 
ten auf  ein  daher  zu  nehmendes  Schutzmittel 
Gelegenheit,  diese  Funkte,  sowdt  sie  für  die 
condemnatio  ex  aequitate  relevant  waren,  zu  be- 
rücksichtigen und  zu  erörtern  (S.  285. 87.).  — 
Andererseits  aber  können  auch  die  Stellen,  auf 
welche  die  Ansicht  direkt  gegründet  wird,  dass 
bei  der  Klage  ex  emto  ei  vendito  die  Tradition 
oder  Zahlung  behauptet  oder  offerirt  werden 
müsse,  wie  fr.  18.  §.  8.  de  A.  E.  hier  aus  den  vor- 
gedachten  Gründen  als  nichts  beweisend  bei 
Seite  gesetzt  werden.  (Vergl.  auch  S  t  e  i  n  f  e  1  d 
de  defens.  rd  ex  fundam,  non  adwipL  contr, 
oriunda^  Marb.  1841.  p.  43.  —  übrigens  unbe- 
deutend.) 6)  Im  deutschen  Prozess  ist  der 
Grundsatz  YorheiTBchend,  u.  namentlich  durch 
das  schriftliche  Verfahren  befördert,  dass  die 
Gesuche  im  Prozess  und  also  der  Klagen  als 
allseitig  wohlbegründete  Schlüsse  erscheinen 
müssen,  wobei  die  Richtsverhältnisse  nach  ih- 
rer gesammten  wesentlichen  Bedeutung  und 
ihrem  Zweck  au&ufassen  sind,  und  somit  Man- 
ches zu  der  Grundlage  imdder  rechtlichen  Mög- 
lichkeit, einen  bestimmten  Anspruch  zu  erhe- 
ben, hinzuzunehmen  ist,  was  im  röm.  Prozess 
nicht  nothwendig  zur  Verhandlung  kommen 
musste.  (S.  285  ff.)  7)  Hierdurch  sind  für  viele 
FSlle  Zweifel  entstanden,  so  dass  die  Abfassung 
dner  richtigen  Klageschrift  zuweilen  eine  nicht 
leichte  Aufgabe  ist.  Namentlich  ist  für  die 
Klageschriften  aus  dem  Kauf  nachzuweisen, 
dass  die  Ansichten  darüber,  ob  die  Zahlung  und 
die  Tradition  in  der  Klage  als  geschehen ,  oder 
die  Bereitwilligkeit  dazu  erklärt  werden 'müsse, 
gewechselt  haben;  in  der  früheren  Zeit  der  An- 
wendung des  K.  R.  hielt  man  sich ,  beides  ver- 
neinend, streng  der  römischen  Klageformel  ge- 
mäs,  und  fand  in  der  Verneinung  Exceptions- 
stoff;  8.  Durantis  Specul.jur,  Lib.  IV.  Part.  8. 
p.  248  sq.  I.  P.  2.  p.  178.  Nr.  60.  Später  änderte 
ächdies,  und  man  nahm  an,  dass  die  Klage 

Sintonis,  Civilrecht  2.  Aufl.  II. 


diese  Umstände  mitanführen  müsse ;  s.  S  eb  as t. 
Brant  Cla^piegel,  Strasb.  1583.  FoL  LXVL 
sqq.  Laienspiegel,  Strasb.  1530.  Fol.  78 — 79 ; 
seit  Zanger  de  ExcepL  p.  650  (geb.  1557)  ist 
die  exe.  nan  ad,  contr,  ein  in  Deutschland  gang- 
barer Begriff  geworden,  welche  dann  eigentlich 
voraussetzt,  dass  in  der  Klage  der  diesseitigen 
Erfüllung  oder  Bereitwilligkeit  nicht  gedacht 
sei,  weil  es  sonst  am  Leugnen  beider  bewenden 
könnte.  Doch  findet  man  auch  häufig  beides 
neben  einander.  Seitdem  haben  nun  aber  auch 
die  beiden  im  Text  gedachten  Fassungen  der 
Klagenvorträge  sich  neben  einander  als  gang« 
bar  erhalten.  Nach  m.  E.  darf  nach  den  allge- 
meinen Grundsätzen  über  die  Abfassung  der 
Prozessschriften,  deren  Vollständigkeit  und 
Schlüssigkeit,  an  den  Kläger  die  Anforderung 
gestellt  werden,  durch  seinen  Vortrag  dem 
Richter  eine  vollständige  Anschauung  der  Sach- 
lage zu  verschaffen,  und  dazu  gehört  die  Frage, 
wie  es  mit  der  eignen  Leistung  stehe,  und  da- 
her sollte  auch  dieser  eigentlich  im  Klaglibell 
in  einer  dazu  hinreichenden  Weise ,  z.  B.  nur 
gebetene  Verurtheilung  gegen  Empfang  der 
Gegenleistung,  gedacht  sein.  Ist  das  nicht  ge- 
schehen, so  pflegt  dennoch  die  Erfüllung,  als 
stillschweigend  in  der  Klage  behauptet,  nicht 
selten  betrachtet  und  diese  somit  aufrecht  er- 
halten zu  werden,  also  namentlich,  wenn  der 
Verklagte  die  exe.  vorschützt  und  ihr  der  Klä- 
ger replieando  widerspricht,  s.  G  ö  n  n  e  r ,  Handb. 
desProz.  Bd.  II.  S.  209,  dagegen  aber  Heer- 
wart im  Archiv  Bd.  VII.  S.  336.  Will  man  nun 
diesen  Widerspruch  als  eine  replica  solutionis 
betrachten,  so  ist  dies,  jene  Annahme  voraus- 
gesetzt, praktisch  einerlei,  ohne  dieselbe  aber 
würde  die  Klage  an  einem  Formmangel  leiden. 
Der  von  Vangerow  a.a.O.  S.  288.  noch  gegen 
diese  Auffassung  erhobene  Einwand,  „dass 
nach  der  richtigen  Ansicht  (welche  dieses  An- 
führen in  der  Klage  nicht  erfordere,)  das  Ge- 
gentheil  gelte  und  gar  keiner  Ausführung  be- 
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sündige  Bebanptimgeii,  indem  damit  die  Leistang  zwar  als  geschehen  zugegeben, 
aber  ein  Fehler  ihres  Inhalts  behauptet  wird.  Hiernach  regelt  sich,  in  Ueberein- 
stimmmig  mit  den  allgemeinen  prozessualischen  Begeln  darüber,  die  Yertheilung  der 
Beweislast,  welche  mithin  rücksichtlich  der  ErMlnng  Überhaupt  immer  auf  den 
Kläger  (beziehungsweise  auf  den  Verklagten,  wenn  dieser  exdpiendo  wider  eine 
von  dem  Vertragsverhältniss  ganz  unabhängige  Klage  erst  dieses  zu  seiner  Verthei- 
digung  geltend  macht  und  dadurch  dem  Kläger  gleich  wird)  fWt  Die  Frage  nun, 
ob  aus  dem  Gesichtspunkte  des  heutigen  Prozessrechts  die  Behauptung  der  Erftil- 
long  ein  Beitandtheil  des  Klagegrunds,  oder  einer  Einrede  der  Zahlung  gleichzu- 
achten  und  mithin  eine   (wenn  ihrer  in  der  Klage  gedacht  worden,   anticipirte) 


dürfe,**  ist  nur  ein  Echo  gleicher  Behauptungen 
im  umgekehrten  Sinn;  (s.  z.  B.  Treitschke 
im  Archiv  Bd.  XXII.  S.  284.  und  Steinfeld 
L  L  p.  48.)  wenn  nun  aber  eine  für  die  Hechts* 
bildung  in  Deutschland  so  bedeutende  und  an- 
gesehene, wie  die  gesammte  sSchsische  Praxis 
(s.  Treitschke  S.  278.)  die  diesseits  vorgezo- 
gene Ansicht  für  das  heutige  Prozessrecht 
längst  festgehalten  hat,  so  ist  die  jenseitige  An- 
nahme eines  Mangels  der  gedachten  Nothwen- 
dlgkeit  mindestens  eine  Selbsttäuschung.  V  en- 
ge r  o  w '  s  fernere  Einwürfe ,  dass  ja  dann  auch, 
wenn  wegen  Ungehorsams  des  Verklagten  (ge- 
meinprozessualisch)  fingirt  werde,  dass  die 
Klage  geleugnet  sei,  der  Kläger  die  Erfüllung 
beweisen  müsse,  und  dass  aus  einem  zweiseiti- 
gen Vertrag  nur  dann  exekutivisch  geklagt 
werden  könne,  wenn  die  Erfüllung  urkundlich 
bewiesen  werde,  sind  natürlich  keine  Gegen- 
gründe, sondern  allerdings  ganz  richtige  Kon- 
aequenzen  der  diesseitigen  Ansicht,  weshalb  es 
denn  auch  in  der  Fartikulargesetzgebung  ge- 
meinqächsischer  Länder  nicht  an  Vorschriften 
über  die  Zulässlgkeit  des  Exekutivprozesses  in 
solchen  Fällen  fehlt  Nur  das  mag  daher  noch 
wider  die  Meinung,  des  Klägers  Erklärung 
rücksichtlich  der  Erfüllung  erscheine  der  exe, 
gegenüber  einfach  als  Replik,  erinnert  werden, 
dass,  wenn  sie  noch  nicht  geschehen,  sondern 
er  nur  dazu  bereit  ist,  es  doch  in  der  That  eine 
ganz  seltsame  exceptio  excepiicmis  wäre,  „ich 
habe  zwar  noch  nicht  bezahlt,  bin  aber  bereit 
dazu.**  —  Ueber  die  Beweislast  endlich  ist  man 
gegenwärtig  einig,  dass  sie  einfach  nach  den 
allgemeinen  Grundsätzen  von  dem  Beweis  zu 
reguliren  sei,  wonach  der  Verklagte,  da  der 
Grund  seiner  Gegenforderung  feststeht,  und  er 
deren  Erfüllung  ne^rt,  niemals  die  Nichterfül- 
lung zu  beweisen  hat  Vergl.  bes.  Weber  Be- 
weisführung VI.  §.  27.  Heerwart  a.  a.  0.  S. 
849.  Fritz  zu  Wen.  a.  a.  O.  S.  149.  Vangero# 
S.  286.  Dagegen  aber  kann  allerdings  hierüber 


dadurch  Zweifel  entstehen,  jnrenn  für  den  Be- 
griff der  Erfüllung  nicht  blos  die  Frage,  ob  sie 
überhaupt  und  ganz  erfolgt  sei,  sondern  auch, 
ob  gehörig,  d.h.  in  Uebereinstimmung  mit  dem 
Inhalt  des  Kontrakts,  und  rücksichtlich  der 
Modalität  und  der  Qualität  der  geleisteten  Ge- 
genstände, in  Betracht  kommt,  und  der  Ver- 
klagte dahin  eingreifende  yemeinende  Behaup- 
tungen aufstellt  Man  hat  dafür  den  Begriff  der 
exe,  non  rite  adimpleti  contr.  erfunden  und  damit 
in  Bezug  gebracht,  wodurch  zahhreiche  Mei- 
nungsverschiedenheiten entstanden  sind.  Da- 
her hat  denn  dieses  Gebiet  seine  besondere 
KontfoTersenliteratur,  s.  Glück  Komm.  Bd. 
XVn.  S.  281.  und  die  dort  Gen.  Heerwart  im 
Archiv  Bd.Vn.  S.85Sff.  Schenck  das.Bd-XX. 
S.  367  ff.  Treitschke  das.  Bd.  XXIL  S.  484. 
und  über  das  qualifizirte  Geständniss  in  An- 
wendung hierauf  Weber  über  Beweislast  Nr. 
VI.  §.  42.  vgl.  mit  §.  27.  Zur  richtigen  Einsicht 
in  die  hier  gemeinten  Bezfehtmgen  ist  vor  allen 
Dingen  soviel  gewiss  und  jetzt  ebenfalls  allge- 
mein anerkannt,  dass  eine  nicht  gehörige  — 
vertragsmässige  —  Erfüllung  der  Nichteifül- 
lung,  oder  richtiger  die  Betention  wegen  der 
ersteren  der  wegen  der  letzteren  bis  sie  erfolgt, 
gleichsteht  und  soweit  die  Bezeichnung  der 
exe.  als  einer  besonderen  überflüssig  und  un- 
richtig ist  Was  nun  aber  dazu  in  concreto  ge- 
höre, das  kann  allerdings  zuweilen  sehr  zweifel- 
haft sein.  Folgende  Punkte  dürfen  darüber 
ebenfalls  mit  Zustimmung  der  meisten  Neueren 
als  richtig  angesehen  werden:  1)  Streit  über 
die  Erfüllung  rücksichtlich  der  Quantität,  und 
einer  oblig.generia  rücksichtlich  des  ^ent», steht 
dem  über  jene  selbst  gleich.  (Heerwart  a.a. 
O.  S.  854.  Fritz  S.  150.  Vangerow  S.  289. 
Schmid  Handb.  d.  Proz.  Bd.  ü.  S.  8.«  bei  letz- 
terem, bei  Heerwart  und  bei  Fritz  s.  auch 
darüber,  wenn  mehrere  Gegenstände  geschul- 
det werden.)  2)  Streit  über  eine  solche  Eigen- 
schaft, wonach  ein  Gegenstand  nicht  als  von  der 
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Beplik  sei,  f&lirt,  je  nachdem  man  das  Erste  oder  das  Zweite  bejaht,  im  ersteren 
Fall  an  dem  Besoltat,  dass  sm  dem  vollständigen  Vortrag  der  Klage,  nnd  um 
danach  den  Ansprach  als  wirklich  rechtlich  begründet  erscheinen  au  lassen,  das 
AnfiOireu  gehöre,  der  Kläger  habe  seinerseits  die  Leistung,  welche  dem  Verklagten 
nach  dem  Vertrag  zustehe,  bereits  gewährt,  oder  er  sei  wenigstens  bereit  dazu,  — 
und  im  zweiten  Fall  zn  dem,  dass  es  dessen  nicht  bedürfe,  sondern  einfach  die 
Behauptung  vom  Abschluss  des  Vertrags  genüge. 

5)  Wenn  die  Leistung  von  der  einen  Seite  unmöglich  wird,  so  ist  derjenige 
von  beiden  Kontrahenten,  durch  dessen  Schuld  dies  geschieht,  dem  anderen  nach 
den  Grundsätzen  von  dieser  zum  Ersatz  gehalten,  im  besonderen  zur  Rückerstattung 
der  bereits  empfangenen  Gegenlebtung,  und  er  verliert,  wenn  diese  noch  nicht 
erfolgt  war,  natürlich  den  Anspruch  auf  sie  ^^  Ist  die  Unmöglichkeit  aber  durch 
Zufall  eingetreten,  so  regelt  sich  zwar  die  Nothwendigkeit,  den  Nachtheil  dieses 
Ausfalls  zu  tragen,  nach  den  allgemeinen  Grundsätzen  der  Lehre  von  jenem,  die 
Frage  aber,  ob  der  Gläubiger,  ftlr  den  der  Anspruch  auf  diese  durch  Zufall  unmög- 
lich gewordene  Leistung  verloren  geht,  zu  seiner  eigenen  Leistung  verbunden  bleibe, 
oder  von  dieser  befreit  werde,  ist  wieder  mit  der  unter  der  vorigen  Nummer  ent- 
haltenen Unterscheidung  zu  beantworten«  In  den  Fällen  nämlich,  wo  die  ErföUung 
von  einer  Seite  der  Natur  des  Kontrakts  gemäs  zuerst,  also  vor  der  diesseitigen 
Leistung,  gefordert  werden  kann,  geht  der  Anspruch  auf  die  letztere  für  den  Kon- 
trahenten, welchen  der  Zufall  von  seiner  Leistung  befreit,  verloren  und  er  muss 
also  das  bereits  Empfangene,  ganz  oder  nach  Maasgabe  der  zum  TheQ  gewährten 
Gegenleistung,  zurückgeben,  z.  B.  ein  vermiethetes  Haus  brennt  vor  Ablauf  der 
Miethzeit  ab,  und  es  wäre  etwa  der  Miethzios  für  die  ganze  Zeit  schon  voraus- 


kontraktgemässenArt  erscheint,  ist  ebenso  zu 
beaztheilen.  3)  Behaupteter  Mangel  solcher 
Eigenschaften ,  der  als  ein  Fehler  der  Leistung 
erscheint,  ist  eine  selbstständige  Behauptung, 
also  eine  eigentliche  Ezception  und  vom  Ver- 
klagten zu  beweisen,  eben  sowohl  wie  die  Be- 
hauptung veisprochener  und  nicht  gewährter 
Eigenschaften;  auch  hat  beides  einen  ganz  an- 
deren Zweck,  als  den  einer  blossen  VeizOge- 
rong.  (S.  d i e 8 s.,  dem  Widerspruch  Treitsch- 
ke*8  8. 436  f.  vgl.  mit  S.440.  gegen  Heerwart 
S.  357  ff.  —  dem  die  übrigen  folgen,  —  scheint 
nur  ein  MisTerständniss  zu  Grunde  zu  liegen 
und  im  Wesentlichen  Uebereinstinmmng  vor- 
handen zu  sein/  Darin  nämlich  hat  er  aller- 
dings Recht,  dass,  wenn  in  der  Klage  selbst 
eine  gewisse  positive  Beschaffenheit  als  kon- 
traktgemas  angeführt  und  für  die  Leistung  be- 
hauptet, vom  Verklagten  aber  geleugnet  ist,  nun 
dieser  nicht  den  Mangel  zu  beweisen  braucht. 
Aber  das  wird  auch  wohl  von  Niemandem 
geleugnet.  Eben  so  verhält  es  sich  natürlich, 
wenn  eine  gewisse  Eigenschaft  ausdrücklich 
versprochen  und  als  gewährt  in  der  Klage  be- 
hauptet ist)  Für  diese  dritte  Klasse  von  Fällen 
zeigt  sich  keine  Aehnlichkeit  mit  den  beiden 
vorigen;  die  Bezeichnung  des  Einwands  als 


e.  non  rite  ad.  corUr.  ist  aber  auch  fiir  sie  unpas- 
send. —  Diese  Verhältnisse  können  nun  noch 
dadurch  berührt  werden,  wenn  die  Voraus- 
setzungen zu  sog.  qualifizirten  Geständnissen 
eintreten,  z.  B.  der  auf  Zahlung  eines  bestimm- 
ten Kaufpreises  für  ein  Haus  belangte  Käufer 
behauptet,  dass  er  für  denselben  auch  das  Mo- 
biliar miterhandelt,  dieses  aber  noch  nicht  ge- 
liefert erhalten  habe.  Indessen  sind  diese  von 
rein  prozessualischer  Natur  und  mit  jenen  Fra- 
gen nicht  zu  vermischen ,  sondern  beides  nach 
seinen  besonderen  Begeln  zu  beantworten.  In 
dem  erwähnten  Beispiel  leugnet  nämlich  der 
Verklagte  zuvörderst  das  Geschäft  selbst  in  der 
vom  Kläger  behaupteten  Weise  und  daneben 
auch  noch,  dass  dieser  demselben  so,  wie  es 
wirklich  abgeschlossen  worden,  Genüge  gelei- 
stet habe.  Kann  nun  der  Kläger  nicht  seine  Be- 
hauptung erweisen,  oder  beweist  der  Verklagte 
die  seinige,  so  muss  ersterer  (angebrachtermaas- 
sen)  abgewiesen  werden. —  Zuletzt  hat  Keller 
in  dem  Jahrb.  von  Bekker  und  Muther  Bd. 
IV.  337  ff.  ,JNoch  etwas*^  über  beide  Exceptio- 
nen  geliefert,  was  eine  ausfuhrlichere  neue  Er- 
örterung in  Aussicht  stellt,  der  sein  Ableben 
zuvorgekommen  ist. 
6«  Vergl.PfordtenS.323. 
19/ 
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bezahlt^';  wird  dagegen  die  diesseitige  Leistang  unter  solchen  Umständen  unmög- 
lich, dass  der  Gläubiger  derselben  sie  nicht  annehmen  kann,  so  verliert  der  Schuldner 
der  ersteren  nicht  seinen  Anspruch  auf  die  volle,  oder  eine  theil weise  und  verhält- 
nissmässige  Gegenleistung,  z.  B.  Der,  wer  einem  Anderen  Dienste  vermieihet  hat, 
mcht  den  auf  das  Miethslohn,  wenn  jener  inzwischen  mit  Tod  abgegangen  ist^. 
In  den  übrigen  Fällen  aber,  wo  die  gegenseitigen  Leistungen  gleichzeitig  gefordert 
werden  können,  verliert  der,  welchem  der  Zufall  die  seinige  unmöglich  macht,  die 
Gegenleistung  nicht,  imd  somit  trifft  den  Gläubiger  der  ersteren  in  sofern  ein  dop- 
pelter Nachtlieil,  dass  er  die  eigene  Forderung  verliert,'  und  die  des  Schuldners  der 
letzteren  befriedigen  muss,  oder  das  schon  Gegebene  nicht  zurückfordern  kann^. 
(S.  hierüber  weiter  in  §.  106.  E.) 

Mehrfach  verschieden  von  den  bisher  als  gegenseitigen  ausschliesslich  be- 
sprochenen Obligationen  und  Verträgen  sind  die  Fälle,  in  welchen  die  Interessenten 
in  einer  Gemeinschaft  in  Bezug  auf  Vermögenstheile  oder  Stücke,  und  in  sofern  in 
einem  gegenseitigen  Obligationsverhältniss  stehen,  also  der  Gesellschaftsvertrag,  die 
drei  Gestaltimgen  der  zufälligen  Gemeinschaft  (Communio  incidens),  und  gemein- 
schaftlicher Schaden  im  Fall  der  Noth.  Unter  diesen  ist  auch  nur  das  erste  durch 
Vertrag  begründet,  während  die  übrigen  nur  als  analoge  Verhältnisse  erscheinen. 
Am  nächsten  den  anderen  gegenseitigen  Verträgen  steht  der  G^ellschaftsvertrag, 
dagegen  hat  er  mit  den  übrigen  Gemeinschaftsverhältnissen  das  gemein,  dass  die 
Leistungen  daraus  in  ihrem  gesammten  Umfang  nicht  von  vornherein  feststehen, 
sondern  von  Umständen  abhängen;  ingleichen,  dass,  wegen  der  Gemeinschaftlichkeit 
des  Interesses  und  der  Unzertrennbarkeit  der  darauf  bezüglichen  Handlungen  der 
einzelnen  Theilnehmer  für  sich  wie  für  die  übrigen,  die  Verpflichtung  zur  Achtsam- 
keit und  zur  Vertretung  von  Nachlässigkeit  und  Schuld  dabei  nur  nach  dem  Maas- 
Btab  zu  beurtheilen  ist,  wie  er  dafür  in  eigenen  Angelegenheiten  angewendet  zu 
werden  pflegt^.  Im  Uebrigen  aber  muss  auf  die  einzelnen  Obligationen  verwiesen 
werden. 

in.  Der  gewöhnliche  Inhalt  einer  vertragsmässigen  Obligation  kann  dadurch 
besonders  gestaltet  werden,  dass  die  Verpflichtung  zu  einer  Leistung  oder  deren 
Gegenstand  von  einem  bestimmt  bezeichneten,  aber  jetzt  noch  für  die  Kontrahenten 
unentschiedenen  Umstand  dergestalt  abhängig  gemacht  wird,  dass  dadurch  für  den 
einen  oder  den  anderen  Kontrahenten  ein  Gewinn  oder  ein  Verlust  die  Folge  sein 
kann,  und  den  Umständen,  dem  Glück  anheimgegeben  ist^l     Vorausgesetzt  ist 

«»  Fr.  15.  §.  6.  (s.  dazu  Glück  Bd.  XVII.  ändert,  PfordtenS.  825  f. 

8. 416.  W)  fr.  19.  §.  6.  fr.  80.  §.  1.  Locaii.    Die  «  §.  8.  /.  de  EmU  fr.  84.  §.  6.  de  Conträh.  emU 

in  fr.  1.  §.  18.  de  Extraord,  cognit.  lu  Gunsten  fr.  7.  pr.S.  pr.  de  Periculo  et  commodo.  S.  dens. 

der  Advokaten  und  ihrer  Erben  enthaltene  S.  824. 

Ausnahme  wegen  eines  vorausbezahlten  Ho-  ^  VgLdens.  S.  816f. 

norars  ist  in  Bezug  auf  eigentlichen  Ehrensold  67  Auf  Ffille  der  obigen  Art  wird  der  Begriff 

noch  för  anwendbar  zu  halten.    S.  noch  folg.  der  Glücksverträge  im  weiteren  Sinn  oder  der 

Anm.  gewagten  Geschäfte,  welcher  ün  deutschen 

^  Fr.  19.  §.  9.  (hiemach  ist  in  Anschlag  zu  Recht  noch  weitere  Ausdehnung  gewonnen 

bringen,  ob  anderweiter  ähnlicher  Verdienst  hat,  bezogen;  ähnlich  wird  in  den  Quellen  der 

möglich  gewesen,)  fr.  88.  pr.  fr.  61.  §.  1.  Locaii.  Ausdruck  alea  in  verschiedenen  Zusammen- 

VgL  über  die  allgemeine  Ausdehnung  dieser  Setzungen  gebraucht,  s.  z.  B.  fr.  8.  §.  1.  (fe  Con- 

Stellen  und  darüber,  dass  beabredete  Voraus-  trah,  emt.  ~fr.  7.  de  Hered,  v.  a.  vend,  und  zwar 

bezahlung  von  Seiten  dessen,  welcher  sonst  zunächst  von  einem  imgewissen  AusfaU,  und 

die   Leistung  vom  Anderen   zuerst  fordern  dann  von  einem  davon  abhängigen  Gewinn, 

könnte,  an  den  obigen  Grundsätzen  nichts  Uebcr  den  engeren  Begriff  derselben  s.  nach- 
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hierbei  iigead  ein  an  sich  bestimmter  Vertrags  d.  h.  ein  solcher,  der  den  Typus 
irgend  eines  Verpflichtungsgronds  (s.  §.  96.  I.  4.)  an  sich  trägt  Das  Elgenthttm- 
liebe  der  durch  eme  solche  Beabredung  modifizirten  Verträge  besteht  aber  darin, 
dass  von  dem  Ausfall  eines  gewissen  Ereignisses  entweder  die  Existenz  einer  Ver- 
pflic^fxmg,  oder  der  Umfang  einer  Leistung  abhängig  gemacht  wird,  wodurch  dann 
namentlich  fttr  gegenseitige  Verträge  der  Erfolg  möglich  ist,  dass  der  eine  Kon- 
trahent gar  nichts  zu  leisten  hat,  oder  eine  Leistung  zur  anderen  rücksichtlich  des 


her  im  Text.  Ob  die  unter  diesen  tretenden 
Geschäfte  als  besondere  im  System  aufzuzählen 
seien  und  wo,  darüber  ist  Streit,  s.  die  bei 
Ffordten  a.  a.  O.  S.  328.  angef.  Meinungen, 
und  diesen  selbst  undPuchta  §.  258.1)  im  Bes. 
auch  wegen  des  Ausspielgeschäfts.  Der  letztere 
will  sie  gar  nicht  Ton  den  obigen  ausgeschie- 
den, sondern  nur  als  eine  zweite  Klasse  der- 
selben angesehen  wissen,  weil  auch  diese  aus 
reiner  Lust  zur  Wagniss  geschlossen  werden 
können ;  allein  der  im  Text  enthaltene  Grund 
scheint  mir  dieses  unabweislich  zu  erheischen. 
Wenn  dagegen  der  erstere  sie  als  eine  beson- 
dere Klasse  you  Verträgen,  welche  in  der  Ein- 
gehung zweiseitig,  in  der  Erfüllung  aber  ein- 
seitig seien,  absondert  und  als  eigenthümliche 
Gestaltung  neben  den  rein  ein-  und  gegensei- 
tigen auffuhrt,  so  ist  diese  Eigenthümlichkeit 
zwar  gerechtfertigt,  allein  die  rubrizirende  Be- 
zeichnung scheint  mir  nicht  recht  passend ;  da 
es  nun  einer  solchen  nicht  nothwendig  bedarf, 
sondern  die  der  Glückst  ertrage  als  Anhang  der 
gegenseitigen  hinreicht,  so  kann  man  auf  eine 
solche  gänzlich  Yerzichten.  Die  Olücksver- 
träge  im  weiteren  Sinn  hingegen  sind  niur  eine 
Modifikation  des  Inhalts  anderer  gewöhnlicher 
Verträge,  wenn  freilich  auch  keineswegs  alle, 
sondern  namentlich  nur  gegenseitige  dazu  ge- 
eignet sind.  Dass  sie  unter  Umständen  in  der 
That  Glücksspielen  gleich,  auch  solche  darin 
eingekleidet  werden  können,  ist  durch  die  Vir- 
tuosität und  die  Vollkommenheit  der  Ausbil- 
dimg, zu  der  man  es  in  Bank-  und  Börsenspe- 
kulationen gebracht  hat,  hinlänglich  bekannt ; 
ja  für  viele  Formen  derselben  ist  die  Grenze 
der  Unterscheidung  geradezu  ungewiss.  EUer- 
dnrch  ist  denn  auch  der  Verkehr  mit  Staats- 
papieren, Aktien  u.  dgl.  zu  einer  solchen  Aus- 
dehnung gediehen,  dass  er  als  ein  besonderer 
Theil  des  Handelsrechts  erscheint,  und  dem 
dYÜistischen  Gebiet  nur  die  schon  nach  B.  K. 
vorkommenden  imd  ihnen  analogen  Beispiele 
verbleiben.  Diese  aber  unterscheiden  sich, 
wie  schon  der  Text  ergiebt,  von  den  Glücksver- 
trägen im  engeren  und  eigentlichen  Sinn  immer 
darin,  dass  sie  übrigens  die  Eigenschaften  und 


Erfordernisse  eines  ordentlichen  und  rechtlich 
vollkommen  bestimmten  Vertrags  haben,  und 
nur  durch  die  Beimischung  modifizirt  sind, 
während  die  anderen  eine  in  diesen  Voraus- 
setzungen völlig  verschiedene  und  für  sich 
stehende  Klasse  von  Verträgen  sind;  m.  a.  W., 
die  cctussa  der  ersteren  ist  nach  allgemeinen 
Grundsätzen  zu  beurtheilen,  die  der  letzteren 
ist  der  beabsichtigte  Glücksgewinn  selbst,  sie 
begreifen  ein  allgemeines  (abstraktes)  debere 
aus  einer  nur  dadurch  charaktetisirten  Ueber- 
einkunft,  dass  die  Frage,  wer  Gläubiger  und 
wer  Schuldner  (eines  übrigens  an  sich  be- 
stimmten Gegenstands)  werde,  durch  den  Aus- 
fall eines  ungewissen  Ereignisses  entschieden 
werden  soll.  Hierin  unterscheiden  sie  sich 
denn  auch  von  den  Verträgen,  die  unter  einer 
zufalligen  Bedingung  abgeschlossen  sind; 
deren  ganzes  Zustandekommen  hängt  von 
letzteren  ab,  während  der  Glücksvertrag  au 
sich  (soweit  er  gültig  ist),  vollkommen  besteht. 
Aber  auch  der  im  weiteren  Sinn  darf  nicht  mit 
solchen  verwechselt  werden,  (Mühlenbruch 
§.  423.  zählt  gleichwohl  die  (nichtpotestativ) 
bedingten  Verträge  zu  diesen)  denn,  wenn  da- 
nach ein  Vertrag  gar  nicht,  oder  unter  seinen 
fest  beabredeten  Bestimmungen  zu  Stande 
kommt,  so  lässt  sich  nicht  sagen,  dass  er  auf 
Gewinn  und  Verlust  eingegangen  sei,  wenn  der 
Ausfall  auch  noch  so  vortheilhaft  für  den  einen 
Kontrahenten  ist;  das  Eigenthümliche  ist  viel- 
mehr hier  die  Unentschiedenheit  der  Existenz 
des  Vertrags,  welche  auch  für  Glücksverträge 
im  weiteren  Sinn  niemals  vorwaltet.  Nicht  zu 
leugnen  ist  aber,  dass  hier  faktische  Verhält- 
nisse zu  manchen  Zweifeln  Veranlassung  geben 
können;  wenn  z.  B.  von  dem  Ausfall  eines  un- 
gewissen künftigen  Ereignisses  der  Abschluss 
eines  Kaufs  einer  werthvollen  Sache  zu  einem 
Spottpreis  abhängig  gemacht  ist,  so  kann  ein 
solcher  Vertrag  der  Wette  sehr  nahe  kommen, 
oder  sie  verschleiern,  doch  würde  das  noch 
immer  ein  Kauf  bleiben.  Wenn  ferner  Zwei 
übereinkommen,  dass  ein  dem  Einen  gehöriger 
Gegenstand,  der  100  werth  ist,  dem  Anderen 
für  10  verkauft  werden  solle,  wenn  er  mehr 
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tVerths  in  keinem  Verhältniss  steht.  Es  gehört  hierher  z.  B.  darf  Seedarlehn^,  der 
Verkauf  einer  künftigen  Ernte®®,  eines  Fischzugs''®,  der.Hofl&iung  auf  eine  Erb- 
schaft ^S  d^o  Annahme  einer  ungewissen  Forderung  bei  Auseinandersetzungen  und 
Erbschaftstheilungen  unter  deren  Nennbetrag,  und  dergleichen.  Möglich  ist  es,  dass 
hierbei  die  Erzielung  eines  reinen  Gewinns  gegen  die  Gefahr  eines  ebenso  offen- 
baren Verlusts  beabsichtigt  ist,  nicht  weniger  aber  kann  ein  Vertrag  der  Art  för 
die  Interessenten,  oder  doch  für  einen  von  beiden  durch  die  Umstände  geboten  sein, 
und  darum  ist  die  Möglichkeit  derselben  durch  das  Kecht  gegeben  ^^.  Anders  hin- 
gegen verhält  es  sich,  wenn  diese  Wagniss  der  ausschliessliche  Zweck  und  Inhalt 
eines  Geschäfts  dergestalt  werden  soll,  dass  danach  einfach  die  Entstehung  der  Ver- 
pflichtung zum  Geben  oder  Leisten  irgend  eines  Gegenstands,  also  bestimmt  ein 
Gewinn  auf  der  einen  und  ein  Verlust  auf  der  anderen  Seite  von  einem  Glücksfall 
abhängig  gemacht  wird,  und  es  somit  ftir  ein  solches  TJebereinkommen  an  einem 
Verpflichtungsgrunde  ausserdem  fehlt,  dieser  vielmehr  in  der  gegenseitigen  Wagniss 
bestehen  müsste.  Das  sind  die  Spiele  und  Wetten,  oder  die  Glücksverträge  im 
eigentlichen  Sinn''^.  Spiele  sind  Uebereinkommen,  wonach  von  Zweien  oder  Meh- 
reren, die  gemeinschaftlich  daran  Theil  nehmen,  nach  gewissen  Eegeln  und  unter 
bestimmt  bezeichneten  künftigen,  jetzt  noch  ungewissen  Umständen  ein  Gewinn  ftir 
den  Einen  oder  Einige,  und  dagegen  ein  Verlust  für  den  oder  die  Anderen  festge- 
setzt wird''*.     Wette  ist  dasjenige  Uebereinkommen,  wonach  Zwei  oder  Mehrere, 


Augen  würfele,  oder  ein  gewisses  Spiel  ge- 
winne, im  umgekehrten  Fall  aber  für  300,  so 
ist  das  zwar  auch  ein  Kauf  dem  Schein  und  der 
Form  nach,  aber  in  der  That  eine  Verschleierung 
eines  Spiels  um  Gewinn  und  Verlust.  Die  Man- 
nigfaltigkeit der  möglichen  Gestaltungen  der 
Verhältnisse,  und  die  der  Formen  des  Spiels  ist 
hier  zu  gross,  um  übersehen  werden  zu  können. 
Soweit  nun  keine  von  den  Verboten  des  Spiels 
her  entnommene  Zweifel  entstehen,  wird  jedes 
Verhältniss  nach  den  besonderen  Vertragsbe- 
stimmungen zu  beurtheilen,  Zweifel  der  Art 
aber  lediglich  nach  der  wahren  Absicht  der 
Kontrahenten  zu  lösen  sein,  sollte  auch  diese 
durch  ausdrückliche  Erklärung  bei  Eingehung 
des  Geschäfts  verleugnet  werden. 

68  Fr.  8.  de  Naut.  foen.  Nach  fr.  5.  eod. 
stehen  andere  gewagte  Geschäfte  ähnlicher 
Art  dem  gleich;  s.  darüber  Glück  Bd.  XXI. 
S.  153  ff. 

«ö  Fr.  8.  pr.  39.  §.  1.  de  Contrah.  emt.  Vergl. 
Glück  Komm.  Bd.  IV.  S.  192  ff.  XVI.  S.  32  f. 
Dieses  ist  die  sog.  emtio  rei  speratae,  wöbet  es 
in  dem  Begriff  liegt :  ut  nascaiur.    Vgl.  Anm.  7i, 

70  Fr.  8.  §.  1.  de  Contrah,  emt.  fr.  7.  de  Hered. 
vend.  fr.  11.  §.  18.  in  f.  fr.  12.  de  A.  E. 

71  Fr.  10. 11. 13.  de  Hered.  vend.  vergl.  dazu 
Glück  Bd.  XVI.  S.  816.  Das  ist  die  spei  emtio, 
Hoffnungskauf.  Ob  nun  ein  solcher,  oder  eine 
emtio  rei  speraiae  eingegangen,  d.  h.  die  Ab- 
sicht dahin  gegangen  ist,  dass  es  nicht  ganz 


und  gar  an  einem  Kaufobjekt  fehle,  kann  Sache 
der  Auslegung  sein,  s.  Glüok  a.  a.  O.  Bd.  IV. 
S.  196  ff.  u.  Vangerow Leitf.  Bd.  III.  §.  682. 

72  Das  ißt  der  Grund,  weshalb  das  wider 
eigentliche  Glücksverträge  bestehende  Verbot 
die  obigen  nicht  trifft,  denn  damit  würde  die 
Möglichkeit  der  Disposition  über  gewisse  Ver- 
mögenstücke, oder  Gegenstände,  die  möglicher 
Weise  einen  Vermögenswerth  darbieten,  ent- 
zogen sein.   Vgl. PfordtenS. 329. 

73  Vgl.  Anm.  «7. 

7^  Der  Begriff  ist  nicht  bestimmt  in  den 
Quellen  enthalten,  und  überhaupt  ist  er  von 
Verschiedenen  verschieden  aufgefasst  worden, 
ja  Manche  (z.  B.  Wening  §.  206.  <i)  und 
Souchay  in  der  Zeitschrift  Bd.  III.  S.  880.) 
leugnen  die  Möglichkeit,  Wette  und  Spiel 
immer  zu  unterscheiden.  Nun  können  zwar 
beide  in  einem  Akt  zusammentreffen,  z.B.  beim 
Billardspiel,  wenn  ausser  dem  Parthiegeld  auch 
um  Geld  gespielt,  also  um  den  Gewinn  der 
Parthie  gewettet  wird,  oder  wenn  bei  einem 
Wettrennen  die  Wettenden  selbst  reiten,  und 
es  ist  femer  noch  möglich,  dass  das  Wetten  in 
ein  Spiel  ausarten  und  dieses  unter  jenem  ge- 
trieben werden  kann,  z.B.  fortwährendes  Pa- 
riren bei  einem  sonst  einfachen  und  erlaubten 
Kartenspiel;  —  allein  mit  Recht  wird  ein  Un- 
terscheidungsmerkmal nicht  nur  in  die  Ver- 
schiedenheit des  Motivs  gesetzt',  welches  für 
das  Spiel  beabsichtigter  Gewinn ,  för  die  Wette  ' 
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welche  über  die  Richtigkeit  einer  Behauptung,  betreffe  sie  etwas  Veigangenea, 
Gegenwärtiges  oder  Zukünftiges,  streiten,  dem  unter  ihnen  einen  Gewinn  xnsidiem, 
welcher  Becht  hat,  und  den  dann  die  übrigen  als  Verlust  tragen  ^^  Da  beide  in 
gewissen  Grenzen  wirklich  als  Bechtsgeschäfte,  mithin  als  besondere  Verträge  aner- 
kannt und  rechtlich  ausgebildet  sind,  so  muss  ihnen  auch  in  der  Beihe  der  übrigen 
einzelnen  Verträge  ihr  Ort  angewiesen  werden. 

IV.  Der  Inhalt  der  Verträge  giebt  Veranlassung  xu  manchen  mehr  oder  minder 
wichtigen  Eintheilungen,  welche  jedoch  zum  Theil  Qur  als  Bezeichnungen,  ohne 
weitere  doktrinelle  oder  systematische  Bedeutung,  in  Betracht  fallen.  So  unter- 
scheidet man  zuvörderst  die  Verträge  je  nach  mehreren  der  für  die  Obligationen  in 
§.  82.  a.  E.  und  §.  84.  überhaupt  enthaltenen  Eintheilungen,  und  hiervon  nament- 
lich gut  die  so  eben  geschehene  Bemerkung  nicht;  sodann  femer:  obligatorische 
und  liberatorische  (pacta  de  non  petendo,  remissoria),  je  nachdem  sie  die  Begrün- 
dung oder  Aufhebung  einer  Obligation  bezwecken;  auch  können  beide  Zwecke 
dergestalt  zusammentreffen,  dass  eine  bestehende  Obligation  aufgehoben  und  eine 
neue  an  deren  Stelle  gesetzt  wird,  worüber  das  Weitere  in  das  dritte  Kapitel  gehört. 
Die  letzteren  (s.  §.  107.  A.)  zerfallen  wieder  in  m  rem  pacta  und  in  personam  oder 
peraonaHa  pacta  ^*,  und  zwischen  diesen  ist  der  Unterschied  folgender.  Die  ersteren 
betreffen  die  Existenz  und  das  Wesen  der  Obligation  selbst,  ihre  Wirksamkeit  reicht 
also  über  die  Paciscenten  hinaus,  und  es  kann  Jeder,  wer  principaliter  oder  acces- 
sorisch,  unmittelbar  oder  mittelbar  dabei  dergestalt  betheiligt  ist,  dass  er  aus  der 
Obligation  in  Anspruch  genommen  werden  könnte,  wie  Mitgläubiger  oder  Mitschuld- 
ner, Erben  und  Bürgen,  sich  dawider  auf  sie  berufen ^^  Die  letzteren  hingegen 
lassen  den  Bestand  der  Obligation  unangetastet,  und  beschränken  ihre  Wirksamkeit 
nur  auf  eine  bestimmte  daran  betheiligte  Person  ^^    Es  kann  auch  ein  solcher  Ver- 

die  Lust  am  Rechthaben  in  einer  MeiaungBTer-  Wette?    Spiel  ist  es  sicher  nicht;  gültig  der 

schiedenheit  ist,  sondern  auch  darin,  dass  die  Vertrag  ohne  Zweifel,  — was  also  anders  ab 

Entscheidung  des  Spiels  immer  von  etwas  noch  Wette?  —  S. übrigens  den  §.  128.  Ton  Spiel  und 

Künftigem,  Ungewissem,  und  dessen  Eintritt  Wette,   und  vergl.  Vangerow  Bd.  III.  S. 

nach  den  für  jedes  einzelne  Spiel  bestimmten  497 — 99. 

allgemeinen  Kegeln  abh&ngt,  die  einer  Wette  ^^  Hierbei  ist  Mancherlei  Gegenstand  be- 

aber  nur  die  Gewissheit  über  einen  der  Ver-  sonderer  Erörterung  und  auch  des  Streits  ge- 

gangenheit  oder  der  Gegenwart  oder  Zukunft  worden,  so  namentlich:  1)  ob  die  Leistung  des 

angehörigen  Umstand,  der  Einem  auch  schon  Verlierenden  auch  einem  Dritten  xu  TheU  wer- 

bekannt  sein  kann,  endlich  darin,  dass  wenig-  den  dürfe?    Dies  wird  nach  deutschem  Becht 

stens  in  der  Regel  die  Spielenden  irgend  eine  bejaht,  s.  Wild  a  in  der  Zeitschrift  für  deut- 

Thatigkeit  entwickehi  müssen,   die  Wetten-  schesR.  Bd.  VIII.  S.  212.    M.  £.  entscheiden 

den  aber  meist  sich  passiv  verhalten.    Vergl.  hier   die  Grundsätse  von   der  Betheüigung 

Pfordten  S.  SSO  f.  Mühienbruch  §.  425.  ^  Dritter  bei  ObL   2)  Ob  jeder  fOr  denFaUdes 

erfordert  zwar  nach  Th öl  Verkehr  mit  Staats-  Verlusts  etwas  einsetzen  müsse?    Dies  ist  su 

papieren  S.  270.  ®,  dass  bei  der  Wette  die  bejahen,  anderen  Falls  ist  entweder  Konven- 

Kontrahenten  niemals  den  Ausgang  durch  eine  tionalstrafe   oder  Schenkung  vorhanden,  s. 

Thätigkeit  herbeifuhren  dürfen,  allein  daswi-  Schwarze  und  Heyne  Unters.prakt.Bechts- 

derstreitet  offenbar  dem  Sprachgebrauch ;  auch  Materien,  S.  88  ff. 

gehen  Geschäfte  der  Art  gar  nicht  etwa  noth-  76  p,.  7.  §.  s.  de  Pactis,  Diese  EintheUung 
wendig  in  Glücksspiel  über.  Ist  es  nicht,  wenn  kommt  zuweilen  auch  auf  andere  pacta  be- 
zwei  Maler  übereinkommen,  dass  der  von  zogen  vor,  s.  z.  B.  fr.  17.  §.  5.  eod,  wonach 
ihnen,  wessen  Gemälde  über  denselben  Gegen-  ein  Bealbezug  auf  einen  Gegenstand  zu  ver- 
stand weniger  BeifaU  vor  einem  bestimmten  stehen  ist 

Konstrichter  finden  werde,  eine  Anzahl  FU-  77  Pr.  21.  §.  1. 5.  fr.  27.  §.  10.  fr.  40.  pr.  eod. 

sdien  Wein  zum  Besten  geben  solle,  eine  78  (Pr.  19.  §.  1.  fr.  20,  21.  pr.  §.  1.  diese 
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trag  zwischen  Zweien  von  der  einen  Seite  in  rem  und  von  der  anderen  in  personam 
gescUossen  werden  ^^.  Andere  Eintheilnngen  der  Verträge  können  hier  auf  sieh 
beruhen. 

§.  98. 
Von  der  zum  Abschluss  eines  Vertrags  erforderlichen  Willens- 
erklärung und  Willensbestimmung. 

I.  Für  die  Willenserklärung  bei  Eingehung  von  Verträgen  als  Bechtsgeschäften 
kommt  zuvörderst  alles  das  zur  Anwendung,  was  darüber  im  Allgemeinen  Theile 
§.  18,  vorgetragen  worden  ist,  und  was  mit  der  Erscheinung  und  Wirksamkeit  der- 
selben als  einer  rechtlich  bedeutsamen  Handlung  in  Zusammenhang  steht,  also 
namentlich  auch  die  Sätze  von  der  Handlungsfähigkeit  aus  §.  17,  vergl.  mit  §.  15. 
in.  1.  c.  und  IV.  Die  besonders  praktischen  Fragen  über  die  letztere  von  Seiten 
Minderjähriger  und  der  Kinder  in  väterlicher  Gewalt,  werden,  wie  dort  schon  be- 
merkt wurde,  in  die  Lehre  von  dieser  und  von  der  Vormundschaft  verwiesen;  ebenso 
die  über  die  Verträge  zwischen  solchen  nicht  selbstständigen  Personen  und  denen, 
welche  sie  rechtlich  zu  vertreten  haben.  Die  beschränkte  Fähigkeit  der  Frauen 
endlich,  sich  durch  Intercession  vertragsweise  zu  verpflichten,  ist  als  besonderes 
Becht  in  der  Lehre  von  dieser  vorzutragen  (s.  den  letzten  §.  dieses  Buches). 

n.  Von  der  Willensbestimmung  zum  Abschluss  von  Verträgen  gilt  ebenfalls 
im  Allgemeinen  das,  was  darüber  in  §.  22.  des  Allgemeinen  Theils  in  Anwendung 
auf. Hechtsgeschäfte  überhaupt  enthalten,  namentlich  also,  was  dort  von  den  fremd- 
artigen Einflüssen  darauf,  dem  Zwang  oder  der  Gewalt,  der  Arglist  und  dem  Lr- 
thum  gesagt  ist.  Doch  ist  darüber  hier  im  Besonderen  noch  Folgendes  hervorzu- 
heben und  zu  bemerken: 

a.  Zwang  zum  Abschluss  von  Verträgen  als  Motiv  gedacht^,  also  als  Grund 
einer  Furcht,  die  an  sich  ohne  solche  Veranlassung  nicht  in  Betracht  kommen  kann  ^, 
macht  den  Vertrag  selbst  nicht  dergestalt  ungültig  und  nichtig,  dass  er  als  ein  Hin- 
demiss  seines  Zustandekommens  erscheint^;  es  kann  aber  der  Gezwungene  nicht 
nur,  wenn  er  daraus,  sei  es  vom  Zwingenden  oder  von  einem  Anderen,  in  Anspruch 
genommen  wird,  dem  Kläger  die  Exception  der  Furcht  entgegensetzen,  und  dadurch 
die  Entbindimg  von  der  Klage  herbeiführen,  sondern  auch  auf  Wiederaufhebung 
dos  Vertrags  selbst  Klage  erheben  oder  auch  um  Wiedereinsetzung  in.  den  vorigen 
Stand  nachsuchend  Da  die  Anwendung  der  Gewalt  ein  Delikt  ist  und  daraus  eine 
besondere  Obligation  entspringt,  so  steht  die  Klage  in  sofern  unter  den  besonderen 
Grundsätzen  dieser^.     Was  Jemand  in  Folge  eines  erzwungenen  Vertrags  bereits 

Stellen  enthalten  eine  vermöge  des  väterlichen  ^  Aus  dem  Bezug  der  a.  und  exe.  quod  metus 
Gewaltsyerhältnissei  nothwendige  Modifika-  cau<«aaufDiitte,  von  welchen  der  Zwang  nicht 
tion,)  fr,  22. 25.  §.  1.  eod.  ausgegangen  ist,  ist  hier  noch  ausdrücklich  zu 
79  Fr.  57.  §.  1.  eod.  —  Nach  R.  R.  gehört  bemerken,  dass  diese  Rechtsmittel  auch  wider 
hierher  noch  die  Eintheilung  der  etr.  jur.  und  den  daran  nicht  Betheiligten  und  nichts  davon 
bonaefideicontr.,  vgl.  Unterholzner  a.  a.  O.  wissenden  Dritten,  mit  welchem  der  Gezwun- 
Bd.1.  S.  5If.,  welche  jetzt  als  praktisch  völlig  gene  zu  kontrahiren  veranlasst  worden,  zu- 
verschwunden ist,  8.  §.  29. 60.  lässig  sind,  fr.  9.  §.  1.  fr.  14.  §.  8.  eod.  c.  5.  de 
1  Vgl.  §.  22.  Aom.  8.  Hts  quae  vi.  fr.  4.  §.  83.  de  Doli  exe;  (anders 
>  Fr.  9.  pr.  21.  pr.  Quodmeiue  causaa,  überhaupt,  wenn  der,  welcher  die  Furcht  er- 
8  S.  das.  Anm.  5  vgl.  jetzt  auch  Vangerow  regte,  gar  nicht  den  Zwang  zu  dem  Geschäft 
Bd.  m.  S.  282  ff.  beabsichtigt  hat,  s.  fr.  9.  §.  1. 1.  verb.  Sed  dicet, 
4  S.  §.  86.  m.  B.  bes.  Anm.  ^.                <  etc.  dagegen  könnte  darin  ein  dolus  liegen.) 
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geleistet  hat,  wird  dorch  die  Klage  rückgüngig  gemacht  und  sorttckgefordert,  und 
überhaupt  dadurch  vollständiger  Ersatz  der  gehabten  Schäden  erreicht  ^  Voraus- 
gesetzt ist  bei  dem  Bisherigen,  dass  der  Zwang  auf  den  Abschluss  des  Vertrags, 
beziehungsweise  die  Vornahme  der  Handlung,  von  solchem  Einfluss  gewesen  ist, 
dass  sie  dadurch  überhaupt  herbeigeführt  worden  (metus  caussam  dans),  erstreckte 
er  sich  nur  auf  Modalitäten  und  einzelne  Bestimmungen  eines  übrigens  unanfecht* 
baren  Vertrags  (metus  inddens),  so  treten  zwar  dieselben  Folgen,  ab«r  in  Be- 
schränkung auf  jene  ein^. 

b.  Ebenso  wenig  wie  der  Zwang,  macht  die  Arglist  (dolus)  des  einen  Padscen- 
tffli,  wodmrch  der  andere  bei  Abschluss  eines  Vertrags  getäuscht  wird,  denselben 
nichtig  ^  indem  hier  der  Wille  selbst,  nur  irregeleitet,  existirt  (s.  §.  22.  IE.),  ausge- 
nommen in  wenigen  bestimmten  Vertragsformen,  worüber  bei  diesen  das  Weitere'. 
Dagegen  aber  kann  die  durch  Arglist  herbeigeftihrte  Täuschung  einer  Willenlosig- 
keit  gleichkommen,  und  dann  allerdings  fehlt  es  an  der  zu  einem  Vertrag  nöthigen 
Uebereinstimmung.  Das  Letztere  ist  in  den  Fällen  des  in  §.  22.  HE.  als  uneigent- 
lichen bezeichneten  IiTthums,  welcher  mit  einem  Mangel  an  Einwilligung  zusam- 
moatrifit,  dann  anzunehmen,  wenn  ein  solches  Misverständniss  durch  die  Arglist 
des  einen  Paciscenten  wider  den  anderen  herbeigeführt  worden  ist;  hier  treten  die 
Folgen  der  Nichtigkeit  und  die  besonderen  positiven  Wirkungen  der  Arglist  je  nach 


Das  Nämliche  muss  von  der  rest,  i,  t.  propter 
metum  angenonunen  werden,  da  diese  Dach 
Analogie  des  Ed,  wegen  der  o.  quod  metus 
caussa  gebildet  ist,  vgl.  Schröter  in  der  Zeit- 
schrift Bd.  VL  S.  119.  lieber  diese  Wirkung, 
wenn  ein  Dritter  den  Zwang  ausgeübt  hat,  ist 
zum  Theil  abweichender  Meinung  Glück 
KonmL  Bd.  IV.  S.  179  ff.,  indem  er,  wenn  schon 
Erfüllung  geschehen,  deren  Redressur  nicht 
für  möglich  hält;  diese  Unterscheidung  ist  un- 
erweislich. Vgl.  auch  Vangerow  S.  284  f. 
Was  endlich  die  Anwendung  des  Princips  des 
fr.  12.  §.  2.  Quod  metus  caussa  betrifft,  dass  der 
Gezwungene  einen  Vermögensnachtheü  ge- 
habt haben  müsse,  so  kann  Zweifel  für  den 
Fall  entstehen,  wenn  jener  durch  eine  Gegen- 
leistung Ton  dem  Vertrag  keinen  Schaden  oder 
gar  Nutzen  haben  sollte.  Indessen  halte  ich 
das  Verbindlichwerden  wider  Willen,  ebenso 
▼ie  die  Zuneigung  zu  einer  minder  werthvollen 
Sache ,  die  sie  um  einen  hohen  Preis  nicht  feil 
macht,  für  vollkommen  ausreichend,  um  ein 
solches  erzwungenes  Geschäft  rückgängig  zu 
machen,  und  das  erforderliche  Interesse  herzu- 
stellen. Wenn  es  freilich  darauf  ankommt, 
anstatt  unmittelbarer  Exekution  der  Wieder- 
herstellung der  geschehenen  Bechtsverän- 
derungen,  ein  solches  zu  berechnen,  so  kann 
allerdings  der  Fall  eintreten,  dass  dies  gar 
nicht  möglich  ist,  und  nur  etwa  der  Begriff 
einer  Injurie  übrig  sein. 
6  Nach  R.  R.  sind  ausser  der  Restitution 


folgende  Rechtsmittel  möglich:  die  a.  und^xc. 
qiwd  metus  caussa  ^  die  Kontraktsklage  bei  b,  f. 
negotüs,  c.  1.  8.  de  Resc.  vend,,  und  auf  Rück- 
forderung des  Gegebenen  auch  die  condictio 
ob  injustam  caussam  ^  fr.  7.  de  Cond»  ob  turp. 
Nachdem  die  prozessualischen  Verschieden- 
heiten dieser  römischen  Klagen  nicht  nur  weg- 
gefallen, sondern  namentlich  auch  die  mate- 
riellen der  a.  quod  metus  caussa  als  Strafklage, 
ist  ein  praktischer  Unterschied  der  Klagen 
nicht  mehr  Yorhanden,  sondern  man  kann  nur 
schlechthin  von  einer  reden,  welche  je  nach 
den  Umständen  des  Einzelfalls  zu  verschie- 
denen Resultaten  Terhilft,  nämlich  zur  Wieder- 
aufhebung des  Geschäfts,  wenn  es  daran  ge- 
nügt, wie  bei  Verbindlichkeiten,  bei  Verzichten 
und  Erlassen,  die  erzwungen  worden,  und  zur 
Rückgabe  oder  der  sonst  erforderlichen  Hand- 
lung, wenn  bereits  auf  den  Grund  des  erzwun- 
genen Vertrags  eine  Leistung  geschehen  ist. 
Dass  nun  diese  Klage,  resp.  die  in  concreto 
erhobene ,  allemal  die  a,  quod  metus  caussa  sei, 
lässt  sich  zwar  strenggenommen  nicht  be- 
haupten, indessen  wird,  da  doch  der  vi!» noth- 
wendig  Erwähnung  geschehen  sein  muss,  die 
Klage  stets  als  diese  zu  verstehen  sein ;  da  nun 
diese  als  in  rem  scripta  eine  eigenthümliche 
Ausdehnung  gewonnen  hat,  so  musste  auf  die 
eingreifende  Deliktsobl.  verwiesen  werden. 

7  S.  §.  22.  Anm.  i»  2 ,  a.  E.  und  die  dort  Gen. 

8  S.  Anm.  11. 

»  S.  §.  22.  Anm.  "  Nr.  3)  a,  und  b,. 
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den  Umständen  noch  ausserdem  ein^®.  Aber  auch  soweit  das  nicht  der  Fall  ist, 
wird  dem  durch  Arglist  zur  Einwilligung  bestimmten  Paciscenten  dadurch  Hülfe 
gewährt,  dass,  je  nachdem  er  dadurch  überhaupt  «zum  Abschluss  des  Yertrags 
bestimmt  worden  (dolus  caussam  dans),  die  Wiederaufhebung  desselben  gefordert, 
oder  wenn  die  Arglist  nur  Modalitäten  desselben  angeht,  und  also  die  Einwilligung 
in  einzelne  Bestimmungen  dadurch  herbeigeführt  worden  (dolus  incidens),  Entschä- 
digung d!|swegen  verlangt  werden  kann  ^K 

c.  Wenn  .der  Wille  bei  Abschluss  eines  Vertrags  durch  einen  Irrihum  über 
irgend  einen  dabei  in  Betracht  fallenden  Umstand  geleitet  und  bestimmt  worden  ist 
(s.  §.  22.  m.  2.  C),  so  kommt  es  darauf  an,  ob  der  Wille  selbst  nothwendig  durch 
eine  gewisse  Voraussetzung  solchergestalt  als  bedingt  erscheint,  dass,  wenn  sie  un- 
richtig ist,  er  als  nicht  Torhanden,  und  die  Erklärung  desselben  als  nicht  geschehen 
betrachtet  werden  muss^^.  In  diesem  Fall  nämlich  fehlt  es  an  der  Einwilligung 
zum  Vertrag  selbst  (s.  das.  b.),  und  zwar  nicht  eigentlich  aus  Irrthum,  sondern  weil 
in  Ermangelung  der  zutreffenden  Voraussetzung  der  Paciscent  unbewusst  den  Willen 
dazu  gar  nicht  hat  Möglich  ist  dieses  sowohl  in  der  Art,  dass  das  Misverständ- 
niss  oder  der  Irrthum  sich  so  äussert,  dass  der  Wille  des  einen  oder  beider  Paciscen- 
ten mit  der  eigenen  Erklärung  im  Widerspruch  steht  (z.  B.  der  eine  kauft  einen 
Gegenstand  als  einen  goldenen,  den  der  andere  als  nur  vergoldet  kennt,  oder  beide 


10  S.  §.  22.  m.  2.  a.  E.  und  Anm.  »7.  Nach 
den  Anmm.  ^  und  ^  ebendas.  trifft  mit  der 
obigen  Auffassung  die  gewöhnliche  Doktrin, 
welche  diese  Wirkung  dem  durch  dolus  veran- 
lassten, von  ihr  sog.  wesentlichen  Irrthum  bei- 
legt, im  Resultat  überein,  yergl.  Vangerow 
S.  274  f.  Wenn  in  diesen  Fällen  die  Täuschung 
von  einem  Dritten  ausgegangen  ist,  so  ergreift 
wider  den  anderen ,  bei  dieser  Aiglist  nicht  be- 
theiligten Paciscenten  nur  der  Begriff  des  In> 
thums  Platz,  während  sowohl  dann,  wenn  hier- 
durch dem  Schaden  nicht  vollständig  beige- 
kommen werden  kann,  als  wenn  überhaupt  der 
Fall  nicht  zur  Wiederauflösung  geeignet  ist, 
nur  gegen  den  Dritten  die  o.  doli  übrig  ist, 
a)  fr.  7.  pr.  deDolo^  b)  fr.  8.  eod,  fr.  2.  de  Proxenet ; 
hiermit  kann  in  seltenen  Fällen  die  Kontrakts- 
klage gegen  den  anderen  Kontrahenten  kon- 
kuzriren,  nämlich,  wenn  ein  Betrug  beim  Ge- 
mäss und  Gewicht  vorgefallen,  der  andere  also, 
welcher  hierdurch  Vortheii  gehabt,  auf  das 
richtige  Gemäss  und  Gewicht  in  Anspruch  ge- 
nommen werden  kann,  s.  fr.  18.  §.  8.  de  Dolo, 
fr.  8.  §.  2. 8.  Si  meruor  ftUsum. 

^1  S.  in  §.  22.  Anm.  ^^  die  Beweisgründe,  dass 
das  Geschäft  dem  dolus  ungeachtet  besteht. 
Diese  Ansicht  ist  jetzt  allgemein  als  richtig  an- 
eriumnt,  s.  die  Pandektenlehrbb.  Die  Rechts- 
mittel, welche  dem  Getäuschten  zustehen,  sind 
exe.  doli  wider  die  aus  dem  Vertrag  erhobene 
Klage,  und  die  ELlage  aus  diesem  selbst,  oder 
ex  dolo.  Das  Besultat,  welches  hierdurch  er- 
reicht werden  kann,  ist  je  nach  Verschiedenheit 


der  Umstände  ein  verschiedenes,  und  damit 
hängt  denn  die  dadurch  sehr  wohl  zu  rechtfer- 
tigende und  nothwendigeEintheilung  des  dolus 
caussam  dans  und  incidens  zusammen,  s.  a.  a.  O. 
Nr.  2.  Ist  nämlich  die  durch  die  Arglist  Teran- 
lasste  Täuschung  der  Beweggrund  dazu  gewor- 
den, dass  der  Getäuschte  überhaupt  sich  zu 
dem  Vertrag  herbeigelassen  hat,  so  dass  die- 
ser für  ihn  ganz  und  gar  kein  Interesse  hat,  so 
muss  natürlich  die  Wiederauf  hebimg  desselben 
gefordert  werden  können,  wenn  aber  die  Täu- 
schimg  sich  nur  auf  einen  Nebenpunkt  bezog, 
so  kann  auch  nur  Ersatz  für  den  dadurch  er- 
wachsenen Schaden  verlangt  werden,  s.  a)  fr.  1 1. 
§.  5.  de  A.  K  c.  5. 8. 10.  de  Besc.  vend.  b)  fr.  48. 
§.  2.  fr.  45.  57.  §.  1.  fr.  68.  §.1.2.  {ui  dolus  malus 
aesiimaretury)  de  Contr.  emL  fr.  4.  pr.  {quanU  mea 
inUrerit)  6.  §.  9.  fr.  13.  §.  4.  5.  {quanto  pluris 
emisset)  fr.  80.  §.  1.  fr.  82.49.  pr.  de  A. Kit.  8.  9. 
pr.  §.  1.  de  Dolo.  In  allen  diesen  Fällen  ist  die 
Kontraktsklage  gemeint,  da  b.  f.  neg.  voraus- 
gesetzt sind,  zur  Aushülfe  dient  die  doli  a.,  was 
jetzt  ohne  weitere  praktische  Bedeutung  ist 
Doch  ist  auch  die  Wiederaufhebung  eines  Ge- 
schäfts wegen  dolus  incidens  nicht  ganz  ausge- 
schlossen, sondern  durch  die  redhibäoria  a. 
möglich.  Da  der  dolus  als  eine  besondere  De- 
liktsobligation erscheint,  welche  auch  in  ande- 
ren Fällen  zugefugter  Vermögensnachtheile 
eintritt,  so  folgt  darüber  im  vierten  Kapitel  das 
Weitere. 
^  Vergl.  §.  22.  Anm.  ^  und  «. 
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halten  ihn  für  golden),  oder  dasB  jeder  der  beiden  Padscenten  etwas  von  der  Ab- 
eicht  des  anderen  Verschiedenes  will  nnd  erklärt,  also  jeder  über  den  Willen  des 
anderen  irrt  Alle  drei  Fälle  schliessen  eine  wirksame  Willenserklärung  aas,  so 
dass  ein  Vertrag  nicht  zu  Stande  kommen  kann  ^'.  Es  ist  bereits  in  §.  22.  unter 
in.  2.  C.  nachgewiesen  worden,  welche  Umstände  im  Allgemeinen  für  Handlungen 
als  Voraussetzungen  solcher  Art  erscheinen  können.  In  Anwendung  auf  Verträge 
sind  es  namentlich:  ein  Misverständniss  über  die  Art  des  abzuschliessenden  Vertrags, 
also,  wenn  jeder  Paciscent  einen  anderen  Vertrag  einzugehen  gedenkt  ab  der  an- 
dere ^^;  —  eine  Verwechselung  der  Person  der  Padscenten,  in  sofern  es  nämlich  für 
den  konkreten  Vertrag  darauf  ankommt,  dass  er  gerade  mit  derjenigen  Person  ge- 
schlossen werde,  mit  welcher  dieses  von  der  anderen  Seite  beabsichtigt  wird^^, 
Izmng  über  Eigenschaften,  Fähigkeiten  und  Fertigkeiten  zur  Leistung  kann  einer 
solchen  dann  gleichkommen,  wenn  diese  ohne  jene  nicht  möglich  ist  und  es  an 
ihnen  völlig  fehlt  ^^;  —  Misverständniss  über  die  Identität  der  Sachen,  welche  Ge- 
genstand des  Vertrags  sind,  sowohl  rücksichtlxch  der  Individualität  als  der  Gattung, 
und  überhaupt  in  Bezug  auf  dieselben  als  solche  ^^.  In  dieser  Beziehung  ist  hier 
ausser  dem,  was  bereits  a.  a.  0.  über  den  Stoff,  die  Qualität,  soweit  sie  die  Identität 
der  gemeinten  Art  von  Sachen  betrifft,  und  die  Quantität  gesagt  worden,  noch  im 
Besonderen  Folgendes  zu  bemerken.  Zu  den  Voraussetzungen  eines  Vertrags,  wel- 
cher eine  bestimmte  Sache  angeht,  gehört  vor  Allem  audi  deren  Existenz  ^^  Ist 
di^elbe  daher  zur  Zeit  des  Abschlusses  des  Vertrags  nicht  mehr  vorhanden,  so  mnss 
der  Vertrag  nichtig  sein  ^^.  Dieses  kann  auch  schon  dann  eintreten,  wenn  zwar  die 
Sache  nicht  ganz  untergegangen  ist,  jedoch  zu  dem  Theil,  welcher  für  den  Vertrag 
eigentlich  in  Betracht  kommt,  z.  B.  es  handelte  sich  um  ein  gewisses  Haus,  oder 
einen  Wald,  und  dieser  oder  jenes  wäre  abgebrannt,  während  die  Stätte  natürlich 
geblieben  ist^^;  indessen  können  hierbei  die  Natur  der  konkreten  Verträge  und  die 
Umstände  des  konkreten  Falls  mannigfach  modifizirenden  Einfluss  ausüben,  so  dass 
der  Vertrag  ungeachtet  der  nur  theilweise  zutreffenden  Voraussetzung  bestehen 
bleibt  Während  nämlich  der  vorhenge  Satz  in  Anwendung  auf  gegenseitige  Ver- 
träge, z.  B.  auf  Kauf  und  Miethe  eines  Hauses,  feststeht,  unterliegt  z.  B.  die  Gültig- 
keit einer  Verpfandung  desselben  oder  eines  Schenkungsversprechens  darum  keinem 
Zweifel,  weil  der  Gläubiger,  welcher  hier  keine  Gegenleistung  zu  gewähren  hat,  für 
welche  die  Sache  maasgebend  ist,  durch  die  Aufrechterhaltung  des  Vertrags  immer 
noch  mehr  gesichert  ist,  als  ohne  alles  Pfand,  und  der  Beschenkte  lieber  die  leere 
Stätte  nehmen  wird,  als  gar  nichts.    Hier  entscheidet  nun  noch  die  Absicht,  welcher 

^  Aus  dem  Obigen  erhellt,  dass  die  Einthei-  ^  S.die  Stellen  inAnm.^^  des  §.83.  z.  A.;  auf 

lang  desirrthums  in  ein-und  zweiseitigen  nicht  den  Inrthum  kommt  hierbei  gar  nichts  an,  s. 

passend  und  nicht  richtig  ist;  ohnehin  kommt  fr.  8.  pr.  de  Contr,  emt.  fr,  1.7.  de  Hered.  vend.^ 

in  der  Wirksamkeit  nichts  darauf  an.  Daher  ist  so  dass  strenggenommen  dieser  Punkt  nicht 

dieselbe  auch  neuerlich  verworfen  worden.    S.  hierher  gehört,  indessen  ist  man  gewohnt,  über 

RichelmannEinfl.  d.  Irrth.  u.  s.  w.  S.  9.    Sa-  denselben  hier  das  Nähere  zu  suchen.    Was 

vigny  Syst  Bd.  III.  S.  268.  h).  übrigens  diese ,  sowie  die  in  den  ff.  Anmm.  citt. 

1^  Vergl.  das.  III.  C.  ß.  hierzu  jedoch  §.  49.  Stellen  nur  vom  Kauf  sagen,  lässt  sich  ohuQ 

bei  Anm.  ^* — ^^.  Zweifel  auf  jeden  Vertrag  anwenden,  der  die 

^  S.  das.  y.  und  Anm.  ^.  Leistung  einer  Sache  in  gleicher  oder  ähnlicher 

^^  Vergl.  das.  Anm.  ^.  Weise  wie  jener  betrifft,  und  für  weiche  also 

17  Vergl.  das.  J.  u.  S  a  v i  gn y  System  Bd.  III.  deren  Existenz  in  ähnlicher  Weise  relevant  ist ; 
S.  274.  u.  hierzu  neuerlich  K  e  n  a  u  d  im  Archiv,  vergl.  auch  damit  fr.  1.  §.  9.  cfe  O.  et  A, 

Bd.  28.  S.  247  ff.  20  Fr.  57,  p,.  üiit.  58.  de  Contrah,  emt.  fr.  1. 

18  Vergl.  §.  22.  Anm.  24.  §.  9.  d 
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gemäs  der  Wille  als  vorhanden  oder  nicht  vorhanden  zu  betrachten  Ist,  und  es 
kommt  auf  deren  richtige  Erkenntniss  an;  dagegen  gelten  für  den  Fall  des  wirklich 
nur  theilweisen,  bereits  erfolgten  Untergangs  einer  Sache,  welche  die  Paciscenten 
ab  unversehrt  voraussetzten,  folgende  Bestimmungen^^.  Ist  sie  in  Folge  eines 
einseitigen  Vertrags  zu  leisten,  so  bleibt  dieser  aus  demselben  vorhergedachten 
Grunde  immer  bestehen.  Wenn  aber  aus  einem  Vertrag,  der  zugleich  eine  Gegen- 
leistung begründet,  so  hat  der  Paciscent,  welchem  die  Sache  geleistet  werden  soll, 
wenn  sie  zum  grösseren  Theil  untergegangen  ist,  die  Wahl,  ob  er  den  Vertrag  auf- 
recht erhalten  wissen,  oder  davon  zurücktreten  will,  und  im  ersten  Fall  mindert  sich 
dann  verhältnissmässig  die  Gegenleistung^;  ist  sie  zur  Hälfte  oder  zum  geringeren 
Theil  untergegangen,  so  behält  es  mit  der  letzteren  Modifikation  bei  dem  Vertrag 
gleichfalls  sein  Bewenden  ^^.  Unbedingt  gilt  übrigens  das  Letztere  nur  vom  Kauf, 
bei  anderen  Verträgen  mit  gegenseitigen  Leistungen  nur  soweit,  als  nicht  deren 
Natur  und  die  Umstände  Abweichtmgen  gebieten.  Beim  Tausch  z.  B.  ist  eine 
Minderung  der  Gegenleistung  in  der  Begel  nicht  möglich;  bei  der  Miethe  femer 
kann,  z.  B.  durch  Untergang  eines  geringen  Theils  der  gemietheten  Gebäude,  sich 
die  Lage  der  Sache  so  ändern,  dass  der  Miether  nicht  den  beabsichtigten  Gebrauch 
davon  machen  kann.  Li  Fällen  dieser  Art  ist  also  eine  wesentliche  Voraussetzung 
des  Vertrags  als  weggefallen  zu  betrachten,  imd  so  muss  sich  dieser  selbst  auf- 
lösen ^^  Hierbei  zeigt  sich  nun  femer  der  Einfluss  der  Arglist,  je  nachdem  einem 
oder  dem  anderen  Paciscenten  der  Untergang  allein  bekannt  ist,  und  er  also  den- 
selben seinem  Mitpaciscenten  verschwiegen  hat  ^  in  folgender  Weisa  Kannte  ihn 
der,  welcher  die  Sache  zu  leisten  hat,  so  ist  der  Vertrag,  wenn  sie  gänzlich  zu 
Grunde  gegangen,  nichtig,  und  er  haftet  nur  wegen  seiner  Arglist  auf  das  Literesse; 
ist  aber  auch  nur  ein  kleiner  Theil  übrig  geblieben,  so  bleibt  der  Vertrag  bestehen, 
wenn  dieses  der  Andere  will,  und  es  ist  ebenfalls  das  volle  Literesse  zu  leisten  ^^ 
ELannte  der,  welchem, die  Sache  geleistet  werden  soll,  deren  Untergang,  so  ist  dies, 
wenn  sie  völL'g  zu  Gmnde  gegangen,  ohne  weitere  Folge,  weil  der  Vertrag  ohne 
Gegenstand  nichtig  sein  muss;  wenn  aber  nur  zum  Theil,  so  bleibt  der  Vertrag  der- 
gestalt bestehen,  dass  jener  zur  vollen  Gegenleistung  gehalten  ist^.  Dem  gänz- 
lichen Untergang  endlich  steht  wiederum  der  Fall  gleich,  wenn  mehrere  Sachen  ins- 

^  Dass  diese,  soweit  sie  gegenseitige  Ver-  kommene  Befriedigung  findet,  sobald  er  ver- 
trage betreifen,   organisch  und  nothwendig  hältnissmässige  Vergütigung  der  eigenen  Lei- 
seien,  wird  sich  nicht  nachweisen  lassen;  vergl.  stung  empfangt. 
Kichelmann  Einfl.  des  Irrth.  auf  Verträge.  ss  Fr.  57.  pr.  c/. 

^1*5*  .  ,.    *,  .      .,  .  2*  S.Richelmann  a.  a.  O.  S.  92ff.  Fritz 

^  Fr.  57.  pr.  a,  die  Alternative  folgt  aus  den    p.  i  a  ^qk  f 

Worten:  non  compellatur  emtor  perficere  em-  „^  L,^      ' 

««.n«».da88aber,wennerda«Ge8ch8ftaufrecht  "*  ^f^  '"^^''^.  !>««*«  **r"".  ^'"*^''  1°"^ 

erhalten  ym^ea  wUl.  die  Gegenleistung  Bich  "  «mander  gegenseiüg  yerschweigen,  so  irrt 

ebenfalls  verh&ltnisnnassig  Termindem  müsse,  '^*"'^'  /»  '»«"  "*''»  aber  dieser  gegenseitige 

scheint  mir  yennöge  derNatnr  solcher  Verträge  ^"^"'^^  derKhige  steht  die  exe  doli  entgegen, 

geboten,  und  ohnehin  ist  es  für  den  anderen  im  7   "^  **   T*"  ''*T  '''^^^  ^^'  »"^^^^"''«'^  ^'^• 

TextfolgendenFallTorgeschrieben.    DerEin-  &•".§•  ult und  fr. 84. §. 3. «od,  fr.4.§.13.<fe 

wand,  dass  der  Mitpaciscent  nicht  genöthigt  ^  *^^* 

werden  könne,  die  halbe  Sache  um  den  halben  ^  '^''  Ö7.  §.  1.  fr.  34.  §.  3.  cW.  das  Interesse 

Preiszugeben,  wenn  er  die  ganze  um  den  gan-  1^"^  naturlich  auch  in  Aufhebung  des  Ver- 

zen  verhandelt  habe,   ist  auch  darum  nicht  trags bestehen. 

stichhaltig,  weil  er  doch  das  Geschäft  über-  ^  Fr.  57.  §.  2.  eod.    Vergl.  Vangerow  S. 

haupt  gewollt  hat,  so  dass  sein  Interesse  voll-  262.  c). 
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gesammt  um  Einen  Preis  geleistet  werden  sollen  nnd  von  jenen  eine  zu  Gmnde 
geht,  ingleichen,  wenn  von  mehreren  zusammengehörigen«  ein  Ganzes  ausmachenden 
Sachen  eine  oder  mehrere  untergehen,  und  dadurch  der  Begriff  des  Ganzen  aufge- 
hoben wird^^.  —  Was  sodann  die  Qualität  der  Sache  betii£Ft,  welche  Gegenstand 
dnes  Vertrags  ist,  so  kommt  eine  solche  ftir  manche  einseitige  Verträge  gar  nicht 
in  Betracht,  z.  B.  für  das  Depositum,  ftir  die  Schenkung,  und  eine  iirige  Voraus- 
setzung darüber  ist  also  dann  gleichgültig^;  überhaupt  aber  kann  ein  einseitiger 
Vertrag  durch  Mangel  einer  von  Seiten  des  Gläubigers  irrig  vorausgesetzten  Eigen- 
schaft der  Sache,  worauf  er  sich  bezieht,  niemals  nichtig  werden^.  Nur  bei  Ver- 
trägen mit  Gegenleistungen  kommt  also  der  §.  22.  m.  unter  d.  enthaltene  Grund- 
satz zur  Anwendung,  dass  ein  Irrthum  über  den  Stoff,  oder  eine  solche  Eigenschaft 
der  Sache,  wonach  sie  als  eine  von  der  gemeinten  Art  wesentlich  verschiedene  er- 
scheint, den  Willen  ausschliesst  ^. 

Es  ist  bisher  überall  vorausgesetzt  worden,  dass  das  Misverständniss  über  eine 
Sache  die  Hauptsache  und  nicht  etwa  nur  Nebensachen  und  Zubehör  derselben  be- 
treffe; durch  ein  solches  der  letzteren  Art  wird  der  Vertrag  niemals  nichtig'^.  Hat 
es  sich  auf  die  Identität  einer  Nebensache  erstreckt,  so  bestimmt  sich  diese  in  einem 


S7  Fr.  44.  eod.  u.  arg.  fr.  84.  (35. 86.)  38.  §.  18. 
14.  de  Aedä,  Ed.  Der  erste  Satz  im  Text  ist  in 
der  ersten  cit.  Stelle  enthalten,  und  erh&lt  auch 
durch  die  zweite  eine  Bestätigung;  der  zweite 
würde  schon  aus  allgemeinen  Gründen  folgen, 
findet  aber  auch  in  den  beiden  letzten  einen 
Beweisgrund.  Die  eingeklammerten  stehen 
übrigens  mit  der  ersten  so  wenig  wie  mit  der 
zweiten  in  Widerspruch,  sondern  die  Aufrecht- 
erhaltnng  des  Kaufs  in  ihnen  mit  geminder- 
tem Preis  wird  dadurch  möglich,  dass  die  meh- 
reren Gegenstände  überhaupt  noch  eadstiren. 

^  Unmöglich  wäre  es  nicht,  dass,  wenn  da- 
bei der  eine  Kontrahent  sich  einer  Arglist 
schuldig  gemacht,  der  hierdurch  veranlasste 
Irrthum  des  Anderen  diesem  zu  Statten  käme. 
So  z.  B.  werden  Viele  eher  geneigt  sein,  eine 
minder  werthyolle,  als  eine  sehr  kostbare  Sache 
in  Verwahrung  zu  nehmen;  wenn  nun  der  De- 
ponent dem  Depositar  hierüber  eine  falschliche 
Yorspiegelimg  und  Versicherung  gemacht,  und 
letzterer  eine  Sache  als  danach  vermeintlich 
von  geringerem  Werth  angenommen  und  kulpos 
verloren  hat,  z.  B.  eine  Rolle  Geld  mit  angeb< 
Uchem  Inhalt  von  Silber,  während  es  Gold  war, 
—  der  Deponent  aber  nun  den  Werth  der  wirk- 
lichen Sache  fordert,  so  wird  ihm  eine  ezc,  doli 
entgegenstehen.    Dass  er,  wenn  er  sie  nicht 
verloren,  zur  Rückgabe  des  Golds  dem  Irr- 
thum ungeachtet  gehalten  ist,  bedarf  anderer- 
seits keiner  Erwähnung. 

»  Fr.  22.  de  F.  0.  fr.  1.  §.  2.  de  R  A.  ist  durch 
Leistung  einer  solchen  Sache  die  obligations- 
massige  Verpflichtung  nicht  gehörig  erfüllt 


worden,  so  kann  naturlich  darauf  Anspruch 
erhoben,  also  u.  U.  das  Interesse  gefordert 
werden. 

80  S.  das.  Anm.  3^  und  jetzt  auch  Van  gerow 
S.  268  ff.  Als  Hauptfall  ist  hier  stets  der  Kauf 
zu  denken,  demnächst  ihm  gleichartige  Ver- 
träge, —  also  sog.  error  in  substantia,  Ueber 
die  einzelnen  hierher  gehörigen  Fälle  nach  An- 
leitung der  betr.  Quellenzeugnisse  s.  Savigny 
System  Bd.  III.  §.  187.  u.  188.  Von  besonderer 
praktischer  Wichtigkeit  ist  hierbei  die  Frage 
von  der  Entschädigung.  Dazu  tritt  Verpflich* 
tung  für  den  Verkäufer  (u.  s.  w.)  nur  entweder 
aus  besonderem  Versprechen,  oder  aus  dolus 
ein;  s.  dens.  S.  289.  Die  für  Fälle  dieser  Art 
eintretende  Nichtigkeit  des  Vertrags  wegen 
wesentlichen,  d.  i.  den  Willen  ausschliessenden 
Irrthums  ist  im  R.  R.  übrigens  nicht  zu  allen 
Zeiten  anerkannt  worden;  Julian  nahm  sie 
bereits  an,  fr.  41.  §.  1.  de  Contr,  emU  Marceil 
verwarf  sie,  wogegen  die  bejahende  Ansicht 
durch  Ulpian  und  Paulus  fr.  9.  §.2. 11. 14. 
eod.  zur  Herrschaft  gelangte;  vergl.  dens.  S. 
295.  dort  auch  über  fr.  45.  eod.  (Vergl.  noch 
oben§.  96.Anm.i8«.) 

31  Fr.  84.  pr.  de  Contrah.  emU ;  der  letzte  Theil 
dieser  Stelle,  wonach  im  Besonderen  das  Ver- 
hältniss  des  Werths  zur  Hauptsache  ganz 
gleichgültig  ist,  berechtigt  zu  einer  allgemei- 
nen Benutzung  derselben  rücksichtlich  der  Ac- 
cessionen. Vergl.  auch  R  i  c  h  e  1  m  a  n  n  a.  a.  O. 
§.  87.  und  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  60.  H;  s. 
nochden8.S.  69.  <^). 
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solchen  Fall  danach,  was  Der  gemeint  hat,  welcher  die  Sache  leisten  soU^'.  Mis- 
yerständniss  über  Nebensachen  in  anderer  Bücksicht  kommt  an  sich  in  keinen  Be- 
tracht weiter;  in  Streitfällen  wird  die  Beantwortung  entstehender  Fragen  yon  den 
Begehl  der  Auslegung  der  Verträge  abhängig  ^^  Nur  wenn  eine  Nebensadie  zu- 
fällig schon  zu  Grunde  gegangen  war«  als  sie  mit  Gegenstand  eines  Vertrags  mit 
einer  Gegenleistung  wurde,  wird  die  letztere  verhältnissmässig  vermindert^.  Auch 
üfisverständniss  über  Nebenpunkte,  wie  Zeit  und  Ort  der  Leistung,  hat  keine  andere 
Folge,  als  dass,  wenn  sie  nun  nicht  durch  Uebereinstimmung  feststehen,  rück- 
sichtlich  ihrer  das  zur  Anwendung  kommt,  was  sich  yon  selbst  ohne  Beabredung 
versteht^. 

Ausser  den  bisher  aufgezählten  Fällen  kommt  der  Lrthum  als  Beweggrund 
des  Willens  bei  AJbschluss  eines  Vertrags,  auch  wenn  dieser  ausdrücklich  erklärt  ist, 
nirgends  weiter  in  rechtlichen  Betracht  ^^,  als  in  sofern  mit  Bücksicht  auf  eine 


^  Fr.  34.  pr.  d.  yergl,  dazu  Glück  Komm. 
Bd.  IV.  S.  161.  Vangerow  S.  260. 

'S  M.  a.  W.  also,  was  danach  als  Zubehör  Ter- 
Btanden  werden  durfte  und  muaste. 

M  Diesen  Satz  halte  ich  nach  Analogie  des- 
sen für  gegründet,  wenn  die  Hauptsache  zum 
Theil  untergegangen  war.  Richelmann  §.  41. 
bezieht  sich  deshalb  auf  fr.  9.  de  Periculo  et 
commodo,  allein  in  dieser  Stelle  ist  nur  von 
einem  dolosen  Verschweigen  als  Grund  die 
Bede,  worin  vielmehr  ein  Gegengrund  e  con- 
trario gefunden  werden  könnte ;  doch  ist  damit 
nicht  geleugnet,  dass,  wenn  der  Andere  nichts 
davon  gewusst,  keine  solche  Minderung  eintre- 
ten solle. 

»  VergL  Unterholzner  a.  a.  O.  Bd.  I.  S. 
58.2. 

36  Fr.  3.  §.  7.  de  Condict,  cssa,  data.  fr.  65.  §.  2. 
de  Condict.  indeh,  fr.  52.  eod.  vergl.  §.  22.  III.  8. 
und  Anm.  ^)  s.  schon  Thibaut  Vers.  Bd.  11. 
Abh.  4.  Nr.  n.  Fritz  Erl.  S.  296  ff.  Savigny 
a.  a.  O.  S.  354  ff.  und  flg.  Anm.  Nicht  als  Motiv, 
jedoch  in  anderer  Weise  eigenthümlich  wirk- 
sam erscheint  der  Irrthum  in  Verbindung  mit 
Verträgen :  1)  in  dem  ebendas.  unter  d.  gestell- 
ten Fall,  8.  dort  Anm.  **  und  56.  Da  hier  in  dem 
Irrthum  in  sofern  ein  Motiv  gefunden  werden 
kann,  dass,  wenn  der  Irrende  vollständig  unter- 
richtet gewesen  wäre,  er  gar  nicht,  oder  nicht 
so,  wie  geschehen,  kontrahlrt  haben  würde,  so 
ist  dieser  Fall  a.  a.  O.  S.  200.  als  eine  Ausnahme 
bezeichnet  worden.  2)  Bücksichtlich  der  Quan- 
tität dner  Leistung  in  folgenden  Fällen:  a)  ist 
eine  solche  bestimmte  ausgemacht  gewesen 
und  mehr  geleistet  worden,  so  kann  die  cond, 
indeb.  begründet  sein,  s.  fr.  26.  §.  4--6.  de  Cond. 
indeh.  fr.  18.  §.  8.  de  Dolo,  wenn  weniger,  und 
dieses  angenommen  worden,  so  kann  das  Feh- 
lende nadigefordert  werden,  s.  fr.  18.  §•  8.  d. 


b)  Ist  eine  Sache  nach  einem  gewissen  Maas 
Gegenstand  eines  Vertrags  geworden  und  da- 
nach der  Preis  bestimmt,  z.  B.  Acker  nach  Mor* 
genzahl,  und  dieses  kleiner  oder  grösser  ange- 
nommen worden,  als  es  wirklich  ist,  so  findet 
danach  Erhöhung  oder  Herabsetzung  der  Ge- 
genleistung Statt,  fr.  40.  §.  2.  de  Contrah,  emL 

c)  Ist  der  Gegenstand  der  Leistung  an  sich  be- 
stimmt und  dazu  als  von  einer  gewissen  Grösse 
angegeben  und  weniger  gegeben  worden,  so 
kann  der  Empfönger  bei  einseitigen  Verträgen 
das  Interesse,  bei  gegenseitigen  verhältniss- 
mässige  Herabsetzung  seiner  Gegenleistung 
fordern,  fr.  69.  §.  6.  de  Eoict.  Ist  mfthr  gegeben 
worden,  oder  m.  a.  W.  der  gegebene  Gegenstand 
grösser  als  er  angegeben ,  so  kommt  das  neben 
diesem  als  solchem  nicht  in  Betracht,  sondern 
der  Schuldner  muss  sogar  für  Entwähnmg  haf- 
ten, wenn  auch  nur  das  Mehr  evinzirt  wird, 
fr.  45.  eod.  Infr.42.eod.undfr.  18.  §.  14.<2eA 
E.  sind  noch  besondere  Fälle  rücksichtlich 
mehrerer  in  einen  Vertrag  begriffenen  Gegen- 
stände und  der  Accessionen  in  Zusammenhang 
mit  diesem  Funkt  erörtert;  s.  überhaupt 
Bichelmanna.  a.0.S.141ff.  —  d)Bucksicht- 
lich  der  laesio  enormis^  welche  ihre  Wirksam- 
keit nach  den  ihr  eigenthümlicheuGrundsätsen 
äussert  4)  Irrthum  über  das  Rechtsverhältniss 
der  Paciscenten  zu  dem  Gegenstande  des  Ver- 
trags (error  in  dominio)  hat  auf  dessen  Gültig- 
keit nur  dann  Einfluss,  (denn  s.  a.  fr.  49.  Man- 
daäxmd  dazu  Vangerow  S.  269 ff.  b,  fr.  28. 84. 
§.  8.  de  Contrah.  emt.  c,  fr.  9.  §.  4.  de  Jur.  et  facti 
iffnor.)  wenn  Jemandem  eine  Sache  geleistet 
werden  soll  oder  wird,  die  ihm  gehört,  fr.  45.  pr. 
deR.J.,  allein  dann  zeigt  sich  nicht  der  Iirthum 
wirksam,  sondern  der  Mangel  eines  wesent- 
lichen Erfordernisses  zu  dem  Vertrag,  s.  §.  22. 
in.C.a.  a.  E.  Anm.  «*u.  Savigny  a.a.  D.S.  805. 
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cauBsaj  und  besonders  wenn  in  der  Meinnng,  dass  dasn  eine  Verpflichtung  1)estehe, 
Etwas  gegeben  oder  ein  Versprechen  abgelegt  worden  und  diese  Handlung  durch 
eine  eondicUoy  namentlich  die  c  mdebiü^  im  letzteren  Fall  auch  schon  durch  Ex- 
ception,  als  nngiütig  angefochten  werden  kann*^.    In  Betreff  dieser  Ausnahme  mnss 


S7  Vergl.  §.  22.  m.  8.  e.,  8.  a,  fr.  1.  §.  1.  fr.  7. 
de  Cond.  mdeb.  b,  fr.  5.  $.  1.  de  A.  K  fr.  51.  pr. 
§.  1.  dePiObcii»^  fr.^l,deCond,  indeb.  Christian- 
sen ZOT  L.  T.  d.  naturcd.  oU.  u.  b.  w.  S.  89. 41. 
64  ff.  behauptet  gegeDSaYignyBd.m.S.S56ff., 
dass  der  der  cond,  indeh,  zu  Grunde  liegende 
Iirthum  ein  von  letsterem  sogenannter  unäch- 
ter  sei,  und  in  die  Kategorie  des  Irrthums 
im  BechtsTerbSltniss  gehöre.    Er  ftisst  dabei 
darauf:  (S.  65.)  „Die  angebliche  Regel,  dass 
jede  aus  iirigem  Beweggrunde  hervorgegan- 
gene Willenserklärung  dennoch  einen  wirk- 
lichen Willen  enthalte ,  sei  dahin  zu  beschran- 
ken, wenn  jener  weder  unmittelbar  zum  Inhalt 
des  erklärten  Willens  gehöre,  noch  in  juristi- 
schem 'Zusammenhang  mit  demselben  stehe.** 
Die  zur  Erklärung  dieser ,  an  sich  schon  und  in 
der  Fassung  ihrer  Form  grossen  Bedenken  un- 
terliegenden, Kriterien  erforderliche  Analyse 
und  Bestimmung  der  zum  Willensinhalt  selbst 
gehörigen  Momente  im  Gegensatz  zum  Beweg- 
gründe S.  57  ff.  bedarf  im  Ganzen  keiner  Be- 
rücksichtigung weiter,  sie  kann  sogar,  ungeach- 
tet vieler  sehr  wohl  begrOndeter  Einwendungen 
wider  die  einander  gegenübergestellte  sog.  na- 
türliche und  juristische  Betrachtungsweise  im 
Resultate  als  richtig  zugegeben  werden,  son- 
dern nur  in  der  Anwendung  auf  diesen  Fall 
der  caussa  in  Zusammenhang  mit  der  soluUo. 
(S.  62  ffL)    „Eine  durch  irrige  Voraussetzung 
einer  Obl.  bestimmte  Leistung  könne  wenig- 
stens nicht  als  Wirkung  dieser  aufrecht  erhal- 
ten werden.  Von  der  irrigen  cavssa  aber  könne 
nicht  abgesehen  und  dem  dadurch  bestimmten 
Willen  keine  ^oUe  und  dauernde  Wirksamkeit 
beigelegt  werden,  denn  die  cau$$a  und  der  koiv 
respondirende  Zweck  erscheinen  hier  als  eine 
juristisch    wichtige    Relation   jenes   Willens 
selbst,  ebenso  wie  dessen  Beziehung  auf  eine 
bestimmte  Person.    Der  Wille  sei  durch  die 
caussa  beschränkt;   das  „leisten  wollen '<  sei 
mit  dem:  „  aus  einer  bestimmten  canssa  leisten 
wollen^  identisch,  die  caussa  also  vom  Leisten 
als  Inhalt  desselben  Willens  unzertrennlich, 
und  mithin  erscheine  jener  Irrthum  als  ein  den 
Willen  ausschliessender  Irrthum  im  Willens- 
inhalt selbst^  C hr  i s  ti an  s e  n  ist  schon  selbst 
(S.64.)  auf  einen  Zweifelsgrund  gestossen,  wel- 
cher aber  zum  Entscheidungsgrund  gegen  ihn 


wird;  er  glaubt  nämlich,  „dass  es  seiner  AufGu- 
sung  nicht  wider8preche,wenn  trotz  desirrthums 
doch  an  dem  solrirten  Gegenstand  Eigenthum 
auf  den  5.  f.  Empfänger  übergehe;  der  Wille 
nämlich  werde  nur  so  weit  ausgeschlossen,  als  er 
reicht,  und  nicht  der  nicht  mit  dem  Fehler  des 
Irrthums  behaftete  Inhalt  einer  Willenserklä- 
rung eine  selbstständige  Ton  den  übrigen  Be- 
standtheilen  trennbare  Bedeutung  habe.  Hier 
nun  lasse  sich  der  Wille  zum  traderef  und  der, 
eine  Obl.  zu  lösen,  sehr  wohl  unterscheiden. 
In  jenem  ersten  Bestandtheil  sei  nicht  geirrt, 
man  habe  das  bestimmte  Objekt  an  die  be- 
stimmte Person  tradiren,  yeräussem  wollen; 
diese  Wirkung  also  trete  ein.*^  Allein,  dass  die 
Auffassung  falsch  sei,  ergiebt  sich  aus  dem  in 
fr.  15.  §.  1.  de  Cond.  indeb.  anerkannten  Ueber- 
gang  des  Eigenthums,  ungeachtet  des  falto 
exUümare^  se  debere^  allerdings.  Wenn  nämlich 
für  die  Wirkung  der  Tradition  auf  den  Irrthum 
in  der  cau$$a  nichts  ankommt  (s.  §.  -49.  Anm.  ^% 
so  ist  auch  der  Wille  des  Tradenten  durch  den 
Irrthum  in  dieser  keine  Willenlosigkeit  (worauf 
der  unächte  Irrthum  hinauskommt),  sondern 
der  Irrthum  in  der  That  nur  Beweggrund  zu 
einem  wirklich  yorhandenen  Willen.  Nur  dar- 
auf, das  tradere  (oder  promittere)  und  seine 
Folge  rückgängig  zu  machen,  kommt  es  bei  der 
cond.  indeb.  an.  Wenn  Christiansen  nun  (S. 
65.)  hinzufugt:  „der  für  die  Jurist  Auffassung 
unzertrennliche  Zusammenhang  zwischen  dem 
tradere  velle  als  Inhalt  des  Willens  und  der  irrig 
angenommenen  caussa  zeige  sich  erst  nach  ge- 
schehener Leistung,  dann  erst  entstehe  die 
Frage,  ob  sie  den  beabsichtigten  Zweck  erfül- 
len könne,  und  da  letzteres  nicht  möglich  sei, 
wenn  keine  ObL  ezistire,  imd  in  dem  Willen 
des  Leistenden  dieser  Zweck  von  der  Leistung 
selbst  nicht  zu  trennen  sei,  so  könne  er  mit 
Recht  behaupten,  dass  das  geleistete  Objekt, 
wenngleich  mit  seinem  Willen  auf  den  Empfän- 
ger übergegangen ,  dennoch  ohne  seinen  Wil- 
len sich  dort  befinde,**  —  so  ist  das  in  den  letz- 
ten Worten  enthaltene  eigentliche  Argument 
offenbar  erkünstelt  und  eine  Selbsttäuschung; 
denn,  wenn  ich  überhaupt  wirklich  gewollt 
habe,  dass  etwas  aus  meinem  Vermögen  in  das 
eines  Anderen  übergehe ,  so  muss  ich  nothwen- 
dig  die  Folge  vom  rechtlichen  Standpunkt  aus 
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das  Weitere  bis  zu  den  besonderen  durch  das  Haben  ohne  Grnmd  entstehenden 
Obligationsformen  yerschoben  werden. 

m.  Der  Inhalt  der  Willenserklärung  in  Absicht  auf  einen  Vertrag  kann  zwar 
nur  dxurch  diese  selbst  kund  werden,  allein  Unvollkommenheit  und  Zweideutigkeit 
derselben  erfordert  nicht  selten  erst  eine  Operation,  um  die  Beschaffenheit  des 
ersteren  zu  ergründen  und  zu  vermitteln.  Das  ist  die  Auslegung  der  Verträge. 
Diese  steht  zuvörderst  unter  den  in  §.  18.  unter  a.  aufgestellten  allgemeinen  Begeln 
von  der  Auslegung  der  Willenserklärungen  überhaupt,  neben  diesen  aber  bestehen 
noch  folgende  besondere,  durch  welche  manche  von  jenen  in  Anwendung  auf  Ver- 
träge näher  bestimmt  werden:  1)  wenn  zwischen  den  Partheien  über  die  Auslegung 
Einverständniss  herrscht,  so  geht  dieses  jeder  anderen  vor,  indem  ihnen,  aber  frei- 
lich nur  in  Uebereinstimmung,  nicht  etwa  einseitig,  eine  imbeschränkte  Befugniss 
darüber  zusteht  ^^.  2)  Man  hält  sich  so  lange  an  die  Worte,  und  den  danach  gege- 
benen Sinn,  als  sich  nicht  ergiebt,  dass  etwas  Anderes  gemeint  sei,  wie  diese  aus- 
drücken^^; muss  dieses  angenommen  werden,  so  geht  die  klare  Absicht  und  der 
wahre  Wille  den  Worten  vor^^;  beide  sind  aus  den  Umständen  in  Verbindung  mit 
der  Natur  des  Gleschäfts  und  aus  dem  ganzen  Zusammenhang  zu  entnehmen^. 
3)  So  lange  es  mit  logischen  und  rechtlichen  Möglichkeiten  vereinbar  ist,  ist  die 
Auslegung  dahin  zu  richten,  dass  der  Vertrag  oder  die  einzelne  Bestimmung  dessel- 
ben aufrecht  erhalten  werde  ^,  doch  ist  die  Bücksicht  auf  den  wahren  Sinn  so 
überwiegend,  dass,  wenn  sie  nach  diesem  nicht  bestehen,  mit  dem  Verharren  bei 
dem  Wortverstand  aber  erhalten  werden  könnten,  jenem  Erfolg  der  Vorzug  gegeben 
werden  muss^.  4)  Wenn  die  Auslegung  zu  keinem  bestimmten  Eesultat  führt, 
jedoch  an  dem  Bestand  des  Vertrags  selbst  kein  Zweifel  ist,  so  wird  angenommen, 
dass  an  den  allgemeinen  rechtlichen  Folgen  und  Bestimmungen  nichts  geändert  sei, 
und  es  werden  nur  etwanige  lokale  Sitten  und  Gebräuche  dabei  berücksichtigt^^. 
5)  Im  Zweifel  ist  die  den  Paciscenten  beziehungsweise  vortheilhaftere  oder  nach- 
theiligere Auslegung  vorzuziehen,  je  nachdem  danach  die  Verpflichtung  als  weniger 
streng  erscheint,  indem  nichts,  was  nicht  fest  bestimmt  ist,  oder  aus  zweifellosen 

wollen,  dass  es  sich  nun  bei  ihm  befinde.  Wollte  nicht  darauf,  dass  man  etwas  in  der  That  nicht 

ich  das  nicht,  so  müsste  ich  ihm  ja  das  Eigen-  gethan,  sondern,  dass  man  es  aus  einem  fal- 

thum  oder  die  Thatsache,  dass  er  Gläubiger  sehen  Beweggrunde  gethan  habe,  und  dieser, 

durch  ein  Versprechen  geworden,  bestreiten;  der  Irrthum,  erscheint  hier,  da  sein  Einfiuss  die 

das  geschieht  aber  durch  die  cond.  mdeh,  nicht,  Thatsache  der  Leistung,  welcher  an  sich  dem- 

sondern  dadurch  wird  nur  eine  Zurückübertra-  ungeachtet  vom  Recht  Wirksamkeit  beigelegt 

gung  gefordert,  resp.  Aufhebung  des  Bechts  ist,  rückgängig  macht,  in  der  That  als  eine  Aus- 

durch  Exception.  Ist  er  also  überhaupt  Eigen-  nähme. 

thumer  geworden,  so  bleibt  er  es  auch,  bis  er  zu  ^  S.  §.  18.  Anm.  w.  Vergl.  S  a  vigny  Obl.- 

dessen  Zurückübertragung  yerurtheilt  wird  und  R.  Bd.  U.  §.  71. 

es  zurücküberträgt,  und  er  kann  nicht  da-  ^  Fri  25.  §.  1.  ds Ze^.  III. 

durch  aufhören,  es  zu  sein,  dass  der  Tradent  ^  Fr.  69.  pr.  de  Leg.  III.  (vgl.  §.  18.  Anm.  ^) 

sich  von  seinem  Irrthum  überzeugt;  und  eben-  fr.  219.  de  V.  S.  fr.  6.  §.  1.  de  Contrah.  emU  (verb. 

so  endet  die  durch  den  Irrthum  entstandene  m  emtis  etc)  fr.  34.  de  R  J,  c.  8.  de  Idber,  praei. 

Obl.  nicht  ipso  jure,  sondern  ope  exceptianu,  ^  Fr.  134.  §.  1.  de  V.  O.  fr.  11.  §.  1.  de  A,  E. 

Wäre  Christiansen's  AufCusung richtig, wie  fr.  16.  mU,  de  Condit, 

könnte  dann  durch  das  Haben  sme  caussa  eine  ^  Fr.  67.  de  K  J.  fr.  80.  de  V,  O.  (fr.  12.  de 

Obligation  qucui  ex  contractu  entstehen?  Der  Beb.  dub.) 

Tradent  oder  Fromittent  hat  also  wirklich  und  ^  S.  die  Stellen  zur  vor.  Nr. 

wahrhaftig  gewollt,  aber  aus  Irrthum ,  und  so-  ^  Fr.  34.  de  B.  J,  vgl.  mit  fr.  2.  §.  1.  de'Hered, 

mit  beruht  die  cond.  indeb. ,  gleich  allen  condd^  vend* 
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Bestunmniigeii  notliwQiidig  folgt,  ab  Inbah  einer  solefaen  angeseheD  werden  darf ^| 
und  bei  Zweifeln  über  die  Orösse  der  acboldigen  Snmme  die  geringste,  nnd  Über 
strengere  nnd  mildere  AnfiGugong  einer  Verpfliehtiuig  die  letztere  anznneliBien  iit^, 
-^  oder,  wenn  es  sich  nm  eine  nmfasaendere  Leistung  nnd  weiter  reichende  Ver- 
pflichtung handelt,  die  dem  Gläubiger  als  demjenig«n  weniger  günstige  Auslegung, 
welcher  die  darauf  besüglichen  Aensserungen  bei  AbscUuss  des  Vertrags  gethan, 
d.  h.  die  Anerbietungen  und  Bedingungen  au  stellen  gehabt  hat,  auf  welohe  es  nun 
ankommt,  und  deshalb  sich  deutlicher  und  bestimmter  hätte  ausdrücken  können  und 
sollen  ^l  Das  letztere  wird  besonders  bei  gegenseitigen  Verträgen  vorkommen,  und 
dann  wider  denjenigen  Anwendung  leiden,  welcher  daraus  einen  vom  anderen 
Padscenten  bestrittenen  Anspruch  erhebt  ^^  6)  'W'enn  die  Worte,  deren  sich  die 
Paciscenten  bedient  haben,  an  verschiedenen  Orten  verschiedene  Bedeutung  haben, 
so  ist  die. an  demjenigen  Ort,  wo  der  Vertrag  errichtet  worden,  gebräuchliche  vor- 
zuziehen. Hierbei  ist  die  Anwesenheit  beider  Theile  an  diesem  Ort  voraosgesetzt, 
sowie,  dass  sie  hier  nicht  fremd  sind,  welchen  PaUs  die  allgemeine  Begel  des  §.  18. 
a.  Kr.  3.  vor  dieser  zur  Anwendung  kommen  würde;  hat  der  Abschluss  des  Ver- 
trags aber  unter  Abwesenden  Statt  gefunden,  so  ist  die  desjenigen  Orts  zu  befolgen, 
von  welchem  ans  die  bezügliche  Aeussemng  geschehen  ist,  welche  als  Angebot 
erscheint,  nicht  die  dessen,  von  wo  aus  dessen  Annahme  erfolgt^. 


§.  99. 
Bestärkungsmittel  der  Verträge« 

Zur  Sicherung  der  Forderung  des  Gläubigers  aus  Obligationsverhältnissen  ohne 
Unterschied,  sowohl  um  sie  mit  Erfolg  geltend  machen  zu  können,  als  um  ihre 
Erfüllung  zu  decken,  sind  mannigfaltige  und  verschiedene  Mittel  gegeben;  so  durch 


44^Fr.99.pr.dtfF.O. 

«5  Fr.  34.  m  f.  de  R.  J.  fr.  9. 56.  eod. 

«  Fr.  99.  pr.  de  F.  O.  fr.  88.  §.  18.  fr.  106. 
eod.  fr.  26.  de  Reh,  dub.  fr.  89.  de  Pactis,  fr.  21. 
38.  äe  Conirah.  erat  fr.  172.  pr.  deR.J.  S.  folg. 


^  S.  •  die  Tier  ietiten  Stellen  der  vorigen 
Anm.  Wesn  io  diesen  anscheinend  ausschliess- 
Ueh  Yerkänfeif  und  Vermiether  genannt  sind, 
Bo-isl  dies  Tou  ihnen  in  sofern  zu  y erstehen ,  als 
neials01äiilM9erexi;«rKft7o  und  locato  gedacht 
Bind,  denn  b.  zi  B.  fr.  84.  pr.  de  Contrah,  emt. 
Diese  Begel  aber  findet  darin  ihren  Grund,  dasB 
bei  Kiwlen  und  Miethen  jene  Personen  zuvör- 
derst ihre  Forderungen  thun  und  die  Bedingun- 
gen Btellen  müssen,  bevor  sich  der  andere  Pa- 
ciBcent  ditrauf  erUfiren  kann.  Hieran  ändert 
sish  auch  im  Wesentlichen  nichts,  wenn  der 
Kanflttstige  die  Initiative  ergreift  und  die  Er- 
klärung des  Verkäufers  in  einer  bloBsen  Be- 
jahong  bestände  ]  denn ,  wenn  nun  etwas  zwei- 
deutig bleibt^  80  ist  CB  dem  letzteren  anzurech- 
nen, dass  er  die  Ungewissheit  nicht  ausdrück- 
Heb  hob,  da  ja  auch  dann  von  ihm  der  Satz  gilt, 
in  cujus  fidt  potestaU  legem  apertius  dicere.  Das- 
CiTilreclit  2.  Aufl.  n. 


selbe  findet  bei  einseitigen  Verträgen  Anwen- 
dung, indem  es  hier  imotner  der  Gläubiger  ist, 
welcher  die  Bedingungen  st^t,  w6nn  auch, 
z.  B.  bei  einem  gesuchten  Darlehn,  der,  welcher 
es  aufhehmen  will,  zuerst  erklärt,  unter  welchen 
Bedingungen  er  es  anieihen  wolle.  Das  Einver- 
stfindniBs  des  Gl&ubigers  damit  ist  immer  erat 
die  Erklärung  seinerseits ,  unter  welchen  nähe- 
ren Bestimmungen  er  es  vorschiessen  wolle, 
imd  da  ergreift  der  Satz:  in  ci^us  potesiaie  eic, 
wieder  Platz. 

*»  8.WächterimArchivBd.XIX.S.  114ff. 
117  ff.  —  Wenn  übrigens  alle  obige  Regeln  oft 
nicht  ausreichen,  um  die'  in  diesem  Gebiet  ent« 
Btehendön  Fragen  und  Zweifel  zu  lösen,  sd  ist 
das  bei  der  tinendiich  möglichen  mangelhaften 
Ausdrucksweise  desWillens  derVerträge  schlies- 
senden  Personen  natürlich.  Die  erste  bei  Seite 
gesetzt,  ist  die  zweite  die  umfassefndste,  mit  der 
man  bei  richtigem  Takt  ausreichen  wird.  Ge- 
langt mebst  aber  mit  keiner  zu  der  erforderlichen 
Aufklärung j  so  muss  man  sich  erinnern,  dass 
die  Hermeneutik  überhaupt  nur  da  den  Sinn 
vermitteln  kann,  wo  wirklich  ein  solcher  vor- 
handen ist. 


2 

Digitized  by 


;*Google 


306 


Viertes  Bach.    Zweites  Kapitel. 


Au&tenimg  besonderer  auf  sie  berechneter  Beweismittel,  namentlich  Urkunden, 
dnrch  Bestellung  von  Pfandrechten,  von  Bürgen  und  Selbstmitschuldnem,  von  Se- 
questern u.  s.  w.  Während  systematische  Gründe  daasu  bestimmen  müssen,  diese  an 
anderen  Orten  zu  erörtern,  indem  der  gemeinsame  Zweck  ein  Zusammengreifen  der- 
selben nicht  begründen  kann,  und  die  meisten  in  selbststftndige  obligationenrecht- 
liche Institute  von  umfassender  Ausbildung  übergehen,  sind  hier  die  folgenden  drei 
theils  ausschliesslich,  theils  vorzüglich  auf  die  Bestärkung  von  Obligationen  aus 
Verträgen  berechneten  Mittel  übrig. 

I.  Wenn  ein  vertragsmässiges  Versprechen  durch  einen  Eid  bekräftigt  worden 
ist,  so  hat  dieser  im  Allgemeinen  nur  die  Wirkung,  dem  Schuldner  einen  morali- 
schen Beweggrund  der  Erfüllung,  nicht  die,  der  Forderung  einen  selbstständigen 
Verpflichtungsgrund  unterzuschieben,  so  dass  diese  unter  solchen  Umständen,  welche 
ihrer  Wirksamkeit  entgegenstehen,  gültig  und  wirksam  sein  würde.  Hiervon  giebt 
es  folgende  Ausnahmen,  in  welchen  durch  eidliche  Bekräftigung  Verträgen,  die  an 
sich  ungültig  sein  würden,  rechtliche  Kraft  verliehen  wird,  wenn  nur  tibrigens  der 
Eid  aus  völlig  freiem  Antrieb,  ohne  durch  Zwang  oder  Arglist  veranlasst  zu  sein, 
geleistet  worden  ist:  1)  ein  mündiger  Minderjähriger  kann  mit  rechtlichem  Erfolg 
auf  die  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand  wider  ein  an  sich  gültiges  Bechts- 
geschäft  eidlich  verzichten,  ingleichen  durch  eidliche  Bestärkung  eines  Vertrags  den 
ihm  wegen  des  minderjährigen  Alters  anhaftenden  Mangel  heben.  2)  Die  eidliche 
Einwilligung  einer  Ehefrau  in  die  Veräusserung  eines  zu  ihrer  Mitgift  gehörigen 
Orundstücks  ist  bündig.  3)  Ausgestattete  Töchter  können  auf  die  Erbschaft  ihres 
Vaters  eidlich  verzichten.  4)  Die  eidliche  Entsagung  der  weiblichen  Eechtswohl- 
thaten  bei  Intercessionen  macht  diese,  soweit  sie  es  nicht  schon  ohne  Eid  sind, 
rechtsbündig  ^. 


1  Die  Frage,  ob  und  in  wiefern  Versprechen 
unter  solchen  Umständen,  wonach  sie  an  sich 
rechtlich  unwirksam  sind,  durch  eidliche  Be- 
stärkung volle  Kraft  gewinnen,  ist  schwierig 
zu  beantworten.  Das  R.B.  spricht  ihr  diese 
(die  eintretende  Infamie  bei  Seite  gesetzt)  im 
Allgemeinen  bestimmt  ab ,  fr.  7.  §.  16.  de  Foctis^ 
c.  ö.  §.  1.  de  Legib,  Nov.  51.  pr.,  erkennt  aber 
eine  unpraktische  (fr.  7.  pr.  §.  1.  deOperislih. 
fr.  36.  de  Mimumiss.  tesL)  und  eine  praktisch 
mögliche  Ausnahme  an  In  c.  1.  Si  advers.  vend, 
Ueber  deren  wahren  Sinn  entstand  zwischen 
Martinus  und  Buigarus  Streit,  indem  der 
erstere  behauptete,  dass  durch  den  Eid  auch 
nichtige  Geschäfte  aufrecht  erhalten ,  der  letz- 
tere, dass  nur  die  Best,  wider  an  sich  gültige 
mit  Erfolg  aufgegeben  werden  könne.  Dieser 
Streit  ist  durch  die  Auth.  Sacramenta  puberum 
(coli.  Feud.  II.  53.  §.  3.  in  f.)  zu  Gmisten  des  er- 
steren  geschlichtet  und  derselben  sogar  eine 
Fassung  gegeben,  wonach  den  Eiden  Mündi- 
ger, also  auch  Grossjähriger,  ganz  allgemein 
solche  Kraft  beigelegt  ist,  dass  die  dadurch  be- 
stätigten, von  ihnen  abgeschlossenen  Verträge 
durchaus  nicht  sollen  angefochten  werden  kön- 
nen. Mit  diesem  Grundsatz  stimmt  nun  das 


(jüngere)  päpstliche  Recht  überein.  Dieses 
verordnet  nämlich:  1)  in  Anwendung  auf  einen 
der  unter  2)  im  Text  als  Ausnahmen  angführten 
Fälle,  dass  eidliche  Bekräftigung  eine  solche 
Verbindlichkeit  vollwirksam  mache;  c.  28.  X. 
deJurejur,  c  2.  eod.  in  6to;  2)  desgleichen  in 
Anwendung  auf  den  dritten  Ausnahmefall,  in 
c.  2.  de  Pactis  in  6*» ;  3)  in  c.  9.  X.  de  Jurejur, 
endlich  ist  der  Eid  in  Verbindung  mit  der  In- 
tercession  einer  Ehefrau  erwähnt,  wonach 
der  Nichterfallung  wenigstens  eine  kirchen- 
rechtliche Folge  beigelegt  tmd  somit  indirekte 
Nöthigung  ausgesprochen  ist.  In  den  ersteien 
Stellen  und  namentlich  in  c.  28.  d.  {cum  [Juram.1 
non  vergcU  m  aetemae  salutis  düpendium  etc.) 
sind  nun  Beflezionen  über  diese  Wirksamkeit 
des  Eids,  vorausgesetzt,  dass  er  sporUe,  sine 
vi  ac  dolo  geleistet  worden  (s.  schon  die  Auth.), 
enthalten,  welche  es  zuvörderst  zweifelhaft  las- 
sen, ob  sie  als  gesetzliche  Entscheidungsgriinde 
von  allgemeiner  Natur,  also  als  ein  wahrer 
Rechtssatz  zu  betrachten  seien,  so  dass  der  eid- 
lichen Bestärkung  auch  bei  anderen  ungültigen 
Verträgen  ohne  weiteren  Unterschied  diese 
Wirksamkeit  beigelegt  werden  dürfe.  Dafür  ist 
Thibaut  Theorie  der  log.  Ausleg.  S.  61  f.  Un- 


Digitized  by 


Google 


§.  99.    BestSrkungsimttel  der  Vertxiige.  307 

n.  Ein  anderweites  BestärkmigBinittel  der  Verträge  ist  die  Arrha,  oder  das 


terliolzner  a.  a.  O.  Bd.  I.  S.  66.  Dagegen 
Weber  nat  Verb.  §.  120 ff.  u.  bes.  Mühlen- 
brach Forts,  des  Olück'schen  Komm.  Bd.  38. 
S.  191  ff.,  dessen  Grunde  unbedenklich  ab  übeiv 
biegend  aniuerkennen  sind.  Ausserdem  steht 
der  Anwendbarkeit  eines  etwanigen  allgemei- 
nen Princips  auf  einzelne  Fälle  die  desfalls  dem 
geistlichen  Richter  vorbehaltene  Anwendung 
entgegen,  c.  2.  und  15. 28.  X.  de  Jurej,  (vergl. 
Puchta  §.  258.)  von  welchen  die  erste  sogar 
einen  Widerstand  der  weltlichen  Richter  be- 
zeugt, sowie  die  dritte  das  Gesetzwidrige  der 
Geltung  eines  solchen  Geschäfts  ausdrücklich 
anerkennt,  und  alle  wollen  nur  das  Seelenheil 
retten.  Wenn  also,  da  daskanon.  R.  keine  an- 
dere als  die  genannten  Anwendungen  gemacht 
hat,  für  diese  etwa  dieEigenschaft  von  Ausnah- 
men behauptet  werden  zu  können  scheint,  so 
wird  doch  selbst  deren  praktischer  Werth  in 
sofern  zweifelhaft,  als  ihnen  eigentlich  keine 
civilrechüiche,  sondern  nur  durch  die  geistli- 
chen Bussmittel  eine  indirekte  Wirkung  beige- 
legt ist.  VergL  J.  H.  Böhmer  J. E.  P.  Lib.  11. 
lit.  24.  $.  d5ssq.  Auch  wird  es  nun  noch  auf  den 
allgemeinen  Werth  der  Auth.  ankommen.  Diese 
fand  Yon  Anfang  an  entschiedenen  Widerspruch 
der  Juristen ,  und  war  nahe  daran ,  wieder  auf- 
gehoben zu  werden,  s.  Sayigny  Gesch.  d.  R. 
K  im  MittelalL  Bd.  IV.  S.  170.  Azo  lecU  ad 
c  1,  d.  sagt:  durdbü^  quarUum  Deo  placebit. 
Hält  man  sich  daran,  dass  dieselbe  nur  authen- 
tiich  interpretiren  sollte  (vgl.  dens.  S.  162  ff.), 
wodurch  auch  die  allgemeine  Fassung  ihre  Be- 
deutung verliert,  resp.  erhält,  so  wird  danach 
der  Sinn  als  der  wahre  angesehen  w^en  dür- 
fen, daaa  Mindeij ährige,  wenn  sie  einen  Be- 
starkongaeid  leisten,  ebenso  rechtsbündig  Ver- 
träge abschliessen  können,  wie  wenn  sie  schon 
grossjährig  wären;  mithin  sind  übrigens  wenig- 
stens gültige  Verträge  vorausgesetzt  In  diesem 
Sinn  sprechen  auch  die  Glossatoren  von  der 
Auth.,  und  ihn  bestätigen  ihre  Beispiele  der 
venditio  cum  und  gine  decreto.  Folgt  man  hinge- 
gen streng  den  Worten,  wonach  xmtei puberen 
auch mq/ore« begriffen  werden  können,  was  m 
dem  Nachsatz  per  vim  etc.  ein  gewisses  arg,  e 
contr.  erhält,  so  ist  doch  wohl  so  viel  sicher, 
dass  nicht  alle  und  jede  mangelhafte  Kontrakte 
durch  den  Eid  gültig  gemacht  werden  können, 
z.B. über  res  extra  commerciumysine  re,  über  un- 
mögliche Leistungen,  verbotenes  Spiel  u.  s.  w.; 
ja,  nach  den  Worten:  reitim  suat^m,  scheint  es, 


dass  ansschliesslich  Veränsserungen  verstan- 
den werden  dürfen.  Die  Juristen^  welche  dieser 
zweiten  Ansicht  zugethan  sind,  und  sie  bilden 
allerdings  die  gemeine  Meinung,  haben  sich 
denn  auch,  bes.  demkanon.  R.  folgend  {v.  in 
aetem,  snlut,  etc.) ,  in  numnigfaltigen  Beschrän- 
kungen versucht.  Wo  soll  aber  hier  überhaupt 
die  Grenze  gesteckt  werden?  Ich  halte  es  für 
unmöglich,  eine  solche  zu  emitteln,  und  die 
versuchsweise  gezogenen  (s.  z.  B.  bei  Weber 
nat  Verb.  S.  572.,  aber  diesen  selbst  dagegen) 
für  wiUkührlich  und  völlig  unzureichend;  auch 
ist  jede  .ein  Verstoss  gegen  das  kanon.  Princip 
von  der  Rettung  des  Seelenheils  durch  Auf- 
rechterhaltung der  Eide.  Ich  muss  mich  aber 
auch  ganz  entschieden  für  die  erstere  Auffas- 
sung der  Auth.  erklären,  und  gebe  der  sicheren 
Nachricht  über  ihre  Entstehung  den  Vorzug 
vor  der  wörtlichen  Fassung.  Und  somit  haben, 
wir  in  derselben  nichts  weiter  als  eine  Erweite- 
rung der  römischen  Ausnahme,  neben  welcher 
dann  die  kanonischrechtlichen  Fälle  nur  als 
andere  hinzugekommene  bestehen  würden. 
(Ueber  ältere  Auslegungen  und  dadurch  entr 
standene  zahlreiche  Kontroverseft  s.  Quist 
Beitr.  S.  370  ff.)  Für  solche  aber  glaube  ich 
sie,  dem  gedachten  dagegen  sprechenden  Zwei- 
fel ungeachtet,  anerkennen  zu  müssen.  Wen- 
det man  sich  nämlich,  um  in  diesen  Verwicke- 
lungen ein  sichereres  Licht  zu  gewinneUi  an  die 
Praxis,  so  zeigt  sich  zwar,  wie  schon  gedacht, 
im  Ganzen  eine  überwiegende  Stimmenmehr- 
heit ftur  die  allgemeine  Anwendbarkeit  des 
Princips  der  Auth.  und  des  kanon.  R.  auf  Ver- 
träge ohne  weiteren  Unterschied;  allein,  so- 
bald man  in*8  Einzelne  geht,  begegnet  man 
überall  unsäglichen  Meinungsverschiedenhei- 
ten und  Streitereien  aller  Art,  selbst  über  die 
Art  der  Wirksamkeit  der  eidlichen  Bekräfti- 
gung; vgl.  Weber  a.  a.  O.  S.  574  ff.  Kann  also 
der  Praxis  nach  m.  E.  weder  im  Ganzen  noch 
für  einzelne  Fälle,  über  welche  mehr  Ueberein- 
Stimmung  zu  herrschen  pflegt,  (vgl. z.B.  Glück 
Bd.  IV.  S.  557.)  Gewicht  beigelegt  werden, 
(s.  auch  Mühlenbruch  a.  a.  O.  S.  191  ff.  und 
Puchta  §.  253.  a.  E.),  so  ist  sie  natürlich  über 
die  ausdrücklich  im  kanon.  R.  erwähnten  Fälle 
niemals  im  Zweifel  gewesen,  und  daher  in  die- 
sen, und  daneben  denn  auch  über  die  Gültig- 
keit der  eidlich  bestärkten  Intercession  der 
Frauen  allerdings  unbedenklich  zu  befolgen; 
über  den  letzten  Fall  s.  namentlich  noch  Mal- 
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Draufgeld,  d.  h.  ein  Stück  oder  eine  Summe '€teld')^r  eiüe'Säelie,  welche  ein 


Manch  dejurejur,  §.  118.  Weber  S.  ]J81.7, 
Glück  a.  a:.  O.  Bd.  IV.  S.  ÖSV.  XV:  S:  47C 
Fuchta  f  408.  a.  E.  'HiennitBkid  abef-<!üe' 
Zweifel  utid  UngewiftBMten  'iiocih  nicht  •«?>- 
schöpft ;  «8  entflieht  nSmlidh  die  Frage  y  wie  die 
eidliohe  Bestärkung  in  fortaaller  Binsicht  be- 
schaffen sein  müsse?  Für  die  der  Minderjähri- 
gen namentlich  erfordert  man  einen  wirklichen,' 
körperlichen  Eid  und  begnügt  sich  nicht  mit 
blosser  Versicherung  an  Eides  Statt.  S.  Q  u  i  s  - 
tbrp  a.  a.  0.  S;  877  ff.  und  die  dort  Gen.  Dies 
ist  mit  dön' Worten  der  chä.  \n  fiinklahg; 
nimmt  man' daru  den  ausdrücklich  anerkannten 
Gegpensats  (schriftlicher  eidlicher  Versicherung 
ind.  d.i'iSi  minor  se  major,,  so  muss  die  von 
Bülaw  u.  Hagemann  Erört.  Bd.  IV.  S.  580  ff: 
vertheidigte  etitgegengesetste  Meiiiung  gewiss 
yerworfen  werden.  Wenn  dagegen  Manche  eine 
Certioration  des  Minderjährigen  verlangen,  so 
entstände  zwar  sogleich  noch  die  Frage  ^  wer 
diese  ertheilen  solle,  oder  ob  eine  kund  gege- 
bene Kenntniss  desselben  von  seinen  Privile- 
gien, etwa  im  Schuldschein,  von  Seiteh  dessel- 
ben genüge;  indessen  halte  iöh  eine  solche 
überhaupt  lücht  für  erforderlich  (s.  auch 
Quistorp  S.  880.),  well  daraus,  dass  sich  der 
MindeijährigesurEidsleistnng  versteht,  wenn 
nicht  seine  Wissensehalt  {die  fast  nicht  fehlen 
kasm),  dass  ohnedäes  der  Veitrag  anfechtbar 
sein  werde  r  so  doch  gans  gewiss  ein  so  fester 
Wille,  ihnzu  erfüllen  erhelti,  dass  dem  Gewicht 
des  Eids  gegenüber  die  Rechtswohlthat  wegen 
des  Ahers,  aufweiche  ohne  sie  zu  kennen  damit 
Inicht  verzichtet  sei ,  nicht  ki  Betracht  kommen 
kann.  Gleicher  Streit  herrscht  in  Betreff  eidli- 
cher Entsagung  der  weiblichen  Beohtswohl- 
thatsnbeilntercessionen,  s.  Glück  a«  a.  O.  S. 
47  ff,,^  und  jetct  GirtanneT,  die  Bürgschaft 
u.  s.  w«,  Bd.  11/ S;  272 ff.,  indessen  lassen^sich 
zur  Schlichtung  desselben  k^ine  Gründe  Ton 
ähnlicher  Stärke  anführen;  Glück,  gestützt 
auf  angesehene  Autoritäten^  hält  die  Vetsiobe^ 
rung  an  Eids  Statt  für  genügend;  lAndereidort 
gen.  eif ordern  entweder  einen  kötperlichen 
oder  doch  schriftlichen  Eid.  Auc^  über  dk 
Nothweodigkeit  d<er  vorgingigen  Belehrung 
hezrschtSlfeit,  s..beldems^S*  41.,  sowie  dar- 
über, ob  moht  eine  öffentliche  Urkunde  eifor- 
derliohisei«'  Diese  Xontrovefsen  lassen  üch  in 
der  That  mit: Gründen  gar  nicht  entscheiden; 
wo  daher  kein  Partikulargesetz  oder- Gerichts* 
brauch  aus  der  Verlegenheit  hiilt,  ist  dem  Be- 


theiligten nur  zu  rathen,  sich  aller  Kauteleh 
zu  bedienen ,'  tdn  hiebt  durch  d^n'Män^I  eiüer 
einzigen  säü^n  KWeck  züVeti^hleh.  Für  die 
bMden  übrigen  im  ktooh.* !R:  ^enannteü^ Fk\\e 
endlich  tfodin^W.  Kontroversen  der  Art  nicht 
so  ausgebildet;  da  überall  einfach  der  Eid  ge- 
nannt ist,  sd  wird  man'  berechtigt  sein,  einen 
wirklichen  Eid  zu  fordern,  und  sich  nicht  mit 
einer  blos  eidlichen  Versicherung  begnügen 
dürfen,  zumalder  Unterschied  des  K.  R.  zwi- 
schen körperlichem' Eid  und  schriftlicher  Ver- 
sicherung äni 'Eids  Statt,  —  der  also  mündli- 
che gleich  kU  setzen  iert,  — ^  vom  kanon.  K.  ge- 
wiss nicht  ats^r  Acht' gelassen  seid  yritd:  Was 
nun  endlich  ne»Ch  die  Präge  betrifft,  Wie  solche 
Eide  Su leisten  seien,  so  hftirgtsie  suni  Theil 
von  der  ab,  ob  sie- nur  vbr- Gericht  geleistet 
werden  können?  Denn  soweit  dieses  erforder- 
lich wäre,  würde  der  den  Eid  •  abnehmende 
Richter  die  gewöhnlichen  Förmlichkeiten  zu 
beobachten  haben.  Nach  heut.  R.  kann  fui's 
erste  im  zweiten  Ausnahmefall  der  Eid  nicht 
wohl  mehr  aüssergerichtlich ,  d!  h.  privatim,  er- 
folgen, da  Verhandlungen  über  Veilkusserting 
der  Grundstücke  nur  gerichtlich  vorgetragen 
zu  werden  pflegen.  Von  dem  vierten  Fall  gilt 
natürlich)  wenn  man  dabei  gerichttiche  Ver«- 
handluBg  «irfb]tiert,'dassdbe.  'Uebrigens  aber 
halte  ich  im  Ganzen  die' privatim  geschehende 
Leistung  eines  Eids  nach  gem.  Recht  nicht 
fOrilusgeschlossen^  sondern  vielmehr  im  Zwei- 
fel ftlr  gemeint,  also  für  vollkommen  zuläseig, 
wie  selten  sie  auch  v<»rkommen  mag;  vergl. 
aueh  Glück  Komm.  Bd.XII.S.^83.23».  Ja- 
cobsen  im  R.-Lexikön  Bd.  I.  S.  646.  «68. 
Vgl.  miten  §.  107.  Anm.  8*i  Daher  sind  zuweilen 
sofehe  Eidsleüstungen  partikularrechtHch 'ver^ 
boten,  si  z.  B.  Bornemann  syst.  Darst.  des 
preuss:  Civ.  Re.-Bd.  IL  S.  625  f.  AUg.  L.  R.  ThL 
11%  Tit  20.  §.1426.  Aüg.  Ger.-Ordnungen.  Thl. 
L  Tit  10.  f.  248.  Hannov.  Gesetz  v.  28.  Decbr. 
1821.^  'Zur  Eidsleistung  selbst  aber  gehört 
naehbi.  E.^  in  diesem  Fall  als  wesentlich  nur 
der  herkömmliche  Eingang  und  Schhiss-  der 
Eidsformel  (ich  schwöre  u.  s.  w.  —  so  wahr 
u.  s,  w.) ,  während  der  Eid  sowohl  durch  Unter- 
schrift als  mündlich  geleistet,  ohne  Abnahme 
dturch  einen  Anderen,  für  einen  wahren  Eid  ge- 
halten und  volle  Kraft  haben  muss,  wozu  dann 
jede-andere  Form  der  Versicherung  im  Gegen- 
satzsteht. 
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Pamscent,  oder  auch  jeder,  dem  anderen  giebt,  und  wdcke  zwar  in  der  Begel  ah 
ein  !Zeich^n,:da6s  der  Vertrag  perfekt  sei,  erscheint^,  aber  unter  gewissen  TJmstän^ 
dea,.  oder  durch  Beafaredangen  noch,  eine  beeondere  Bestimmung !  erhalten  kann. 
Wenn  nSmlieh  schon  bevor  es.  zum  wirklichen  und  eigentiichen  AbscUuss  eines 
Vertrags  selbst  kommt,  also  während:  der  Traktaten  (s.  §.96.  I.  1.)  ein&  Arrha  ge- 
geben wird^  und  sich  jene  durch  Schuld  des  eihen  der  Padscirenden  zdrsohlagen,  so 
nimmt  die  Arrha  den  Charaktefe?  einer  Konventionalstrafe  an,  dergestalt,-  dass,  wenn 
der  zurücktritt,  welcher  sie  gegeben,  evides  Gegebenen  verlustig  geht^  wenn  aber 
der  Empfänger,  so  muss  er  sie  dem  enteren  zurückerstatten  und'  soviel,  ala  sie  be- 
trägt, dazu.  Sonach  erscheint  in  diesem  letzteren  Fall,  die  Bestellung  einer  Arrha 
&Lb  ein  selbstständiger. Vertrag ^  .  In  den.  F&llen.'der  anderen  Art  hat  die  Arrha 
keinen  anderen,  lals  den  gedachten»  Zweck,  sie  soll  mithin  den  Empfönger  nicht 
bereidi^mY  sondern  ist,  jobald  der  Vertrag  erfüllt  worden,  entweder  zurückzugeben, 
oder  sie  pflegt  auch  bei  gegenseitigen  Verträgen,  und  wenn  sie  in  Qelde  besteht, 
auf  Abschlag  der  Gegenleistung,  dem  Empfiinger  überlassen  zu  werden^.    Wird  der 


<  Pr.  7.  de  EnU,  v,  Nam  quod  etc.  Gaius  III. 
f.  139.  fr.  35.  pr.  de  Contrfih,  emU  .  Als  Gegen- 
stand  der  A.  werden  ausser  Geldi  aueh*  Ringe 
genannt,  s.  z.  B.  fr.  11.  §.  %,de  Ä.£,  fr.  5«  §.15. 
de  Instü.  act.,  b.  noch  Gluck£d.£VLa  d2L  «9. 
•Ueber  das  Wort  und  die  Sitte. der  arrha  s. 
Schröder  Comnti  ad  iMt*  LL  .  Der  gangbare 
Unterschied  zwischen,  einer  sog.  arrha^pacio 
perfketo  data  und  der^e.  pmr/lciendi  CMUrttetuSy 
oder  />.  itnperf*  data,  auf  den  Grund  des  piw  /. 
d^v.iia  iame»^  «oU.iCL  17.  de-Fidexinetrum. ,  .wo- 
nach ihiK  im  letzteren  Fall  ysyweiin  sie  sich  auf 


aber  das  von  uns  mit  dem  Begriff  der  Traktaten 
beaeiohnete  Stadium  der  Verhandlungen  Ober 
Errichtung  eines  Vertrags  allerdings;  wegen 
der  InstitutionensteUe  s.  deshalb  bes.  Schra^ 
der  L  L  ad  w,  eioe  —  celebrata  est  und  sine 
eeriptis;  '  Dagegen  muss  das  reeedere  und  rsci»- 
sare  adimplere  coniractum^  welches  mehr  auf 
ein  pactum  de  cetUrahende  Besug  hat,  in  der 
fnraktischen  Beschränkung  wieder  aar  analog 
•von  einem  BckaldvoUen  Abbrechen  der  Trak- 
taten Tierstaaden  werden,*  und  da  in  diesemFaU 
sich  oft  nicht  nachweisen  lassen  mrd,  an  wem 


künftigen  Vertrag  beziehe,"  die  Natur    die  Schuld  liege,  dass  nicht  der  Vertrag  zum 


einer  Koni^entionalstrafe  ,•  welche  der  Oeber 
^eahere ,  resp.  der  Empf&nger  dopp^  saruckr 
sahlen  müsse ,  wenn,  dieser  oder  jener  den  Ab- 
schluss  verweigere,  auch  wenn  e«'nicfalbe8on<- 
den  ausgemacht  worden,  beigelegt . wird  (s. 
Glück  a.  a.  O.  und  alle  Pandekteniehrbbu), 
ist  zwar  an  sich  richtig,  allein  eis  scheint  dabei 
die  nachH.  R.  den  FftUen  der  zweiten  Art  hei- 
losahleode  Klasse  der  pacta  di  aontrtdiendo 
niefat  ausgeschieden  aussein,;  welche^naoh  heut. 
K.  klagbar  geworden  sind,  so  dass^eine  mit 
amen  iverbundene  arrha  einen  ganz  anderen 
Charakter  •  haben  nuiss..  Da  nämlieh  nun  die- 
selben so  gut  wie  jeder  andere  Veitrag  erfüllt 
werden  müssen^  wihrend  einseitiger  Bdokiritt 
ganz  unstatthaft  ist ,  so  kann .  die  arrha  in  Ver- 
bindung mit  ihnen  keinen  anderen  Zweck,  als 
den  h&L  jedem  anderen  perfekten  Vertrag 
haben.  ^  Nureine  schon  w&hrend  der  Traktaten 
(a  §.'96.  1. 1;)  gegebene  arrha  >,  also  bevor  es 
noch  zu  einem  p.de  eontr,  gekommen,  kann  den 
gedachten  Charakter  mner  Konventionalstrafe 
an  sich  tragen.  Die  citirten  Stellen  sondern 
beide  Fälle  naturiich  nicht,  berücksichtigen 


voUen  Abschlass  gekommen  ist,  so  hat  mit  der 
Ausscfaleidung  der  paxsta  de  cantr»  die  arrha  p, 
imperf,  data  allerdings  den  Hauptheil  des  Qe*- 
biets  ihrer  Anwendbarkeit  verloren.  —  Wenn 
übrigens  in  diesen  Stellen  der  Kiufer  allein  als 
der,  welcher  die  o.  giebt,  genannt  ist,  so  ist  das 
nur  deshalb  geschehen,  weil  es  bei  diesem  am 
h&ufigsten  vorkommt,  und  nicht  etwa  für  an- 
dere Gesoh&fte  und  Personen  ausg^chlossen, 
B.  Gl  üc  k  a.  a.  O.  S.  92.  Allerdings  aber  kommt 
sie  bei  gegenseitigen  Verträgen  ganz  vorhexr- 
schend  vor,,  und  zwar  so,  dass  sie  nur  von  einem 
Kontrahenten,  z.  B.  dem  Käufer  oder  Miether, 
dem  anderen,  gegeben  wird,  indessen  ist  sie 
weder  in  dieser^,  noch  in  jener  Hhisicht  be- 
schränlüt.  Ist  nun  eine  gegenseitige  gegeben, 
so  kommen  auf  jede  je  nach  den  Umständen 
die  nachher  folgenden  Grundsätze  zur  Anwen- 
dung, so  dass.  doppelte  Verluste  eintreten 
können.  VergL  Savigny  ObUB.  Bd.  II.  S. 
2701      .  ' 

ft  S.  vor.  Anm.  .  . 

*  Fr.  IL  §.  6.  <fe  i4.  E.  fr.  6.  §.15.  de  Instit. 
act.  fr.  8.  de  Leg.  comnuss, 
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Vertrag  doreb  Uebereinkunft  rückgängig^,  oder  wird  seine  Erfünong  nnmöglicb^, 
oder  erlischt  die  Verpflichtung  dazu^,  so  mnss  die  Arrha  ebenfalls  zurückgegeben 
werden.  Die  Rückforderung  kann  übrigens  nur  vom  Empfänger,  also  mittelst  per- 
sönlicher Klage  geschehen,  nicht  etwa  eine  zu  dem  Ende  hingegebene  Sache  mit 
der  in  rem  actio  zurückverlangt  werden  ^.  Dagegen  aber  kann  der  Arrha  in  diesen 
Fällen  durch  Uebereinkunft  ebenfalls  die  Eigenschaft  einer  Konventionalstrafe  in 
sofern  beigelegt  werden,  wenn  ausgemacht  wird,  dass  sie*  bei  ausbleibender  Eiftil- 
lung  der  Obligation  dem  Empftlnger  verbleiben,  und  nach  Gelegenheit  von  diesem, 
wenn  er  sich  darin  etwas  zu  Schulden  bringt,  doppelt  zurückgezahlt  werden  soll; 
namentlich  ist  dies  dann  immer  anzunehmen,  wenn  ein  kommissorischer  Vertrag  mit 
dem  Hauptvertrag  verbunden  worden  ist^.  Endlich  kann  auch  die  Uebergabe 
einer  Arrha  mit  der  Bevorwortnng  und  für  den  Fall  geschehen  sein,  dass  dem 
Geber  freistehen  solle,  gegen  Verlust  derselben,  binnen  einer  bestimmten  Zeit  von 
dem  Vertrag  zurückzutreten,  und  er  davon  Gebrauch  mache;  man  nennt  sie  in  die- 
sem Fall  ein  Beugeid  ^^. 

m.  Die  Erfüllung  einer  Obligation  jeder  Art  ^^  kann  wiederholt  versprochen, 


6  Fr.  11.  §.  6.  d.  c.  2.  Quando  liceatabemt. 
^  C.S.de  Sporual, 

7  C.  5.  eod,  c.  16.  de  Episcop,  audient.  Aus- 
nahmen kommen  nach  örtlichem  Gewohnheits- 
recht vor,  in  denen  die  Arrha  nicht  zurückge- 
geben wird ,  z.  B.  bei  der  Miethe  des  Geundes, 
8.  UnterholznerBd.  I.  §.  81.  Nr.  IV. 

8  Fr.  11.  §.  6.  d.  c.  a.  de  A,  E.  Hiemach 
liegt  also  in  der  Hingabe  einer  arrha  eine  Ver- 
äusserung  mit  einer  bedingten  Obl.  zur  Bück- 
übertragung.   Vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  97. 

^  Das  letztere  beweist  fr.  6.  pr.  de  Lege  com" 
tniss.  Hiemach  ist  in  diesem  Fall  ausdrück- 
liche Verabredung  nicht  erforderlich;  eine 
solche  ist  erwähnt  in  fr.  8.  eod.  und  c.  1.  de 
Pactis  inier  emtor.  Die  im  Text  gedachte  Beabre- 
dung  bedarf  als  statthaft  keines  Beweisgrunds. 

10  C.  1.  de  Pactis  inter  eniL  vergl.  Glück 
a.  a.  O.  S.  96.  und  die  dort  Anm.  71  und  ?>  Gen. 
—  Nach  fr.  88.  pr.  de  Ritu  nupL  und  o.  5.  de 
Sponsal.  hat  die  a.  bei  Eheverlöbnissen  immer 
diesen  Charakter;  da  dieselben  nach  kan.  R. 
klagbar  sind  (vergl.  Glück  Bd.  XXUI.  S.  77  ff. 
89  f.),  so  gelten  soweit  über  die  a.,  hier  Mahl- 
schatz genannt,  die  gewöhnlichen  Grundsätze, 
bei  eingetretener  EHuUung  durch  Ehevoll- 
ziehung aber  treten  Abweichungen  ein,  s.  den  s. 
Bd.  XXIV.  S.  893  ff.,  doch  wird  die  Modifika- 
tion zu  Gunsten  der  unmündigen  Bräute  nach 
c.  5.  d,  bei  einseitigem  Rücktritt  noch  zur  An- 
wendung gebracht,  s.  das.  S.  405  ff«  Vergl. 
Sa vigny  ObL-U.  Bd.  H,  S.  268  f. 

11  Fr.  1.  §.  6.  fr.  29.  de  Pecun,  consU  (künftig 
ft.  U  citirt),  s.  noch  c.  2.  ej,  iit,  (Unbeschränkt- 
heit  rücksichtlich  des  Inhalts  der  ObL)  fr.  3. 
§.  2.  A.  t.  c.  2.  pr.  eod.  fr.  19.  pr.  h.t  {obl.  in  diem 


und  sub  eond.)  fr.  1.  §.  7.  h  i.  (natvr,  obl.).    Ge- 
stützt darauf,  dass  auch  Justinian  in  c.  2.  d.  sich 
des  Ausdmcks  pecurUa   bedient,    behauptet 
Göschen  Vorles.  §.  558.  z.  A.  und  B.  4.,  dass 
dieses  zwar  im  weiteren  Sinn  verstanden,  je- 
doch auf  körperliche  Gegenstände  beschränkt 
werden  müsse.    Nach  m.  A.  ist  die  Beibehal- 
tung jenes  Worts  in  der  Zusammensetzung  o. 
pecun.  const,  nur  darum  geschehen,  weil  diese 
einmal  technisch  war,  übrigens  aber  durch  die 
Worte:  eed  etiam  cUias  omnes  [res]  sive  mobil, 
sive  immob.  —  vel  alias  quascunque  res,  quas  in 
stipul.  honwnes  possuni  deducere,  jede  Schranke 
for  den  Gegenstand  entfemt.    S.  auch  Glück 
Komm.  Bd.  XUI.  S.  362. 2).    Dass  die  zu  kon- 
stituirende  ObL  gültig  sei,  versteht  sich  von 
selbst,  denn  eine  andere,  von  deren  Erfüllung 
die  Rede  sein  könnte,  ezistirt  nicht,  fr.  11.  pr. 
h.  t.  coli.  fr.  18.  §.  1.  eod.;  der  Versuch,  das 
Const  auf  eine  ungültige  oder  wirkungslose 
Obl.  zu  beziehen,  muss  dieses,  als  eineacoes- 
sorische  Obl.,  selbst  ungültig  machen.    An- 
wendungen davon  s.  in:  fr.  8.  §.  1.  h.  /.,  obl. per 
except.  subL ,  wenn  nicht  obl.  natur.  übrig  ge- 
blieben, oder  die  ezc.  etwa  durch  die  dem  Const. 
zu  Gmnde  liegende  Absicht  als  ausgeschlossen 
betrachtet  werden  kann;  arg.  fr.  18.  §.  1.  A.  /.  in 
Anwendung  gedacht  auf  eine  durch  Zeitablauf 
erloschene  Obl. ;  in  dem  Const.  einer  verjährten 
Obl.  kann  ein  Verzicht  auf  die  Einrede  der 
Veijährung  enthalten  sein,  widrigenfalls  wäre 
es  ungültig,  weU  danach  keine  obl.  not.  übrig 
ist,  s.  noch  Anm.  le     VergL  Glück  a.  a.  O.  S. 
379. 4)  380  ff.    Ueber  die  Geschichte  des  Const. 
s.  jetzt  Girtanner  die  Bürgschaft,  S.  47  ff. 
auch  Fuchs  un  Arch.  Bd.  42.  S.  172  ff.  j 
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besiehimgsweiBe  besonders  sngemgt  werden,  bo  dus  in  diesem  Verspredien  ^  be- 
sonderer Vertrag  enthalten  ist,  welcher  constitutum  heisst^'.  Nicht  zu  yerwechseln 
damit  ist  ein  blosses  wiederholtes  Versprechen  einer  bereits  versprochenen  Leirtong, 
das  sog.  Pactum  geminatcun,  es  ist  nämlich  demongeacht^  nnr  ein  einziger  Vertrag 
vorhanden  ^^,  während  das  Constitatom  neben  einem  früheren  Vertrag  als  ein  zwei- 
ter, nnd  in  Bezog  auf  dne  Obligation  anderen  Ursprungs  als  ein  besonderer  Vertrag 
erscheint  ^K  Das  fOr  beide  Fälle  gemeinschaftlich  Eigenthümliche  des  Constitutum 
ist  also  die  Beziehung  seines  Inhalts  auf  die  Erfüllung  einer  bereits  ftlr  sich  be- 
stehenden-Obligation,  welche  als  Voraussetzung  dafür  erscheint  ^^  Zwar  versteht 
sich  die  Erfüllung  auch  ohnedies,  wenn  sie  sonst  nur  klagbar  ist,  von  selbst,  so 
dass  es  einer  besonderen  Zusage  deshalb  nicht  bedürfte,  indessen  hat  der  Gläubiger 
hierdurch  nicht  nur  den  Vortheil,  dass  ihm  zwei  auf  denselben  Gegenstand  gerich- 
tete Obligationen  nebeneinander  zustehen,  indem  das  Constitutum  die  schon  be- 


^  Fr.  1.  pr.  Ä.  t.  fr.  »6.  de  Jurejur.  —  In  Nov. 
1 15.  c  6.  sindBestimmongen  darüber  enthalten, 
je  nachdem  die  EriüUung  personell  oder  im- 
personell  (näisfiei  tibi)  oder  unter  Bezug  aaf 
Dritte  zugesagt  worden  ist  Ich  sehe  hierin 
nichts  weiter,  als  die  Anwendung  allgemeiner 
Grands&tse  über  den  Inhalt  der  Vertrage ,  und 
keine  andere  als  die  gewöhnlichen  Regeln  der 
Beziehung  tertragsmassiger  Leistungen  auf 
Dritte ,  so  dass  es  der  Hervorhebung  derselben 
beim  Constit  als  besonderer  nicht  bedarf;  nur 
mag  das  Constit.  häufig  dazu  benutzt  worden 
sein,  von  diesen  Regeln  abzugehen,  resp.  sie 
für  unanwendbar  zu  halten ,  wodurch  Zweifel 
entstanden  waren,  gegen  welche  sowohl  jene 
Nov.,  als  schon  zahlreiche  Pandektenstellen 
besondere  Bestinmiungen  enthalten,  s.  fr.  ö. 
§.  4_6.  9.  fr.  8.  9.  80.  Jl  U  fr.  59.  de  Solut.  Es 
kommen  also  auch  hier  nur  die  allgemeinen 
Grundsätze  des  §.  102.  zur  Anwendung.  Eine 
impersonelle  Zusage  aber  wird  nicht  leicht, 
worauf  es  hier  ankommt,  eine  andere  Ausle- 
gung leiden  können,  als  dass  sich  wegen  des 
Bezugs  auf  eine  eigene  Obi.  von  selbst  ver- 
stehe, dass  der  Constituent  erfüllen  wolle  und 
solle,  vergL  auch  fr.  14.  pr.  Jut.;  im  entgegen- 
gesetsten  Fall  ist  natürlich  das  Constit.  wie 
jeder  andere  Vertrag  nicht  wegen  der  Imper- 
Bonalität,  sondern  wegen  seines  mangelhaften 
Inhalts  unwirksam,  s.  §.  97.  I.  —  Von  einigen 
älteren  wie  neueren  Juristen  ist  bekanntlich 
der  Lehre  vomConst.  {deldti  propra)  aller  prak- 
tische Werth  abgesprochen  worden.  Dass 
dasselbe  bei  den  Römern  in  sofern  seine- eigen- 
thümliche Bedeutung  hatte,  als  es  namentlich 
als  ein  jMXctum  praetor,  galt,  mithin  nichtklag- 
bare Obl.  dadurch,  ohne  Stipulation  vollwirk- 
sam werden  konnten ,  ist  richtig  (s.  auch  noch 


Gaius  IV.  S.  171.),  vergl.  darfiber  Glück 
a.  a.  O.  S.  363  ff. ;  allein,  auch  abgesehen  davon, 
ist  sein  praktischer  Werth  nach  dem  obigen 
Folgenden  gross  genug;  es  zweifelt  daher 
m.  W.  jetzt  Niemand  an  demselhen,  vgl.  d  e  n  s. 
S.  434.  Göschen  Vorles.  §.  558.  a.  £.  Eine 
neue  Abh.  über  das  Constit  ist  von  Fuchs 
a.a.O. 

18  S.  Glück  Komm.  Bd.  XTTT.  8.  878.  nnd 
die  dort  Anm.  ^  Gen.  Ebenso  wenig  hat  das 
Const.  mit  der  Genehmigung  {ratOiah,)  gemein, 
nur  dann  kann  eine  solche  darin  gefunden  wer- 
den, wenn  die  Ezfollung  einer  solchen  Obl., 
welche  durch  Genehmigung  erst  volle  Kraft 
erlangen  würde,  zugesagt  wird.  Vgl.  Bd.  I. 
S.  158  ff.  und  bes.  S.  162. 4.  und  Glück  a.  a.  O. 
S.  876  ff.  Vgl  jetzt  auch  Schäffer  in  der 
Zeitschrift  Bd.  IX.  S.  88  ff. 

14  Dies  tritt  in  den  nachher  folgenden  Kon- 
sequenzen und  Wirkungen  desselben  hervor. 
Als  solcher  steht  der  neue  Vertrag  unter  den 
allgemeinen  Regeln ,  und  wenn  danach  schon 
dem  früheren  von  Seiten  des  Schuldners  her 
ein  Mangel  anklebt,  so  kann  das  Const.  diese 
8o  wenig  heilen,  als,  wenn  es  selbst  an  einem 
solchen  leidet,  wirksam  werden,  namentlich 
nicht,  wenn  es  an  persönlicher  Fähigkeit  fehlt, 
z.  B.  das  Set.  Macedon.  in*8  Spiel  kommt,  oder 
Mindeijährige  constituiren ,  fr.  1.  §.  2.  A.  U  Von 
Seiten  des  Gläubigers  ist  dieselbe  besonders 
in  sofern  von  Interesse,  als  in  dem  Const  unter 
U.  wegen  der  möglichen  Veränderungen  ein 
Verzicht  enthalten  sein  kann,  wozu  dann  die 
nöthige  Fähigkeit  nicht  fehlen  darf,  s.  Bd.  I. 
S.  228.,  während  es  in  der  Regel  freilich  ihm 
zum  Vortheil  gereichen  wird. 

^  Fr.  11.  pr.  fr.  1.  §.8.  ä./.  vgl.  fr.  18.  §.  1. 
eod.  s.  überhaupt  c.  2.  h.  t. 
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Yjierte^  Buch.   Zweites  Eapitd. 


Ht^hffade  nioht  aufbefafc^^,  obwobl  .freilioh  xmt-  eine  odec  Imi^  nxüf  «Itemativ  nebeor 


'  'M  Fr.  18.i§i  8.fc.  U  (8.  aüch'fr.  28.  eo3.)  Dies 
ILosBert  sich  besonders  i  auch  dasm;  ^dttdsdie 
JUage  aus  der  ersten:  nirerylihrti  sein  kann  ^  w&h- 
r^iKldie  »veite  fortbesteht,  §.  l^fl^.  Bigeur 
thümlich  scl>eint  es,  4^8S|  w^n  ein  SLo];real- 
giäubig^r  ,4ie  Erfüjül^n^  der  Forderung  yom 
Schuldner  sich  constituiren  lässt,  diese  in  der 
zweiten  Gestalt  nur  iiir  ihn  besteht ,  "während 
sie  für  die  übrigen  K!orr.-Gläubiger  als  gezahlt 
gilt,  fif.l'O'.  Ä.7.  Öie  Schlüsötrörte  dieser  Stelle 
leiden  firelfieh '  Icein^  allgemeine  Anwendung 
mif  das  cofwf. ,  sondern-  emd  f&r  den  besonderen 
Fall  wohl  mehr  des  Vergleichs  wegen  gewählt, 
was  ihre  Wiedergabe  in  den  Basil.  XXVI.  7. 
10.  noch  niohr  bestätigt,  vgl.  Cufaciua  Op. 
T.  V.  p.  407.  imd  auch  schon  die  Glosse;  auf 
keinen  FaU  nfimlich  erlischt  die,  Forderung  för 
die  andgeren  Korr.-Gläubiger,  sondern  es  ent- 
steht aus  49m  oon^f.  f&r.4ea  Sehv^dner  nur  eine 
IBs^ception,  freilich  aber  ,aus,  einem  Vertrag, 
4iQ9«die  letyter^n  nicl\t  mit  ihm  abgeschlossen 
haben.  Hierdurch ,  und  in  Betracht ,  dass  dem 
einzQlneA  Kjprr.,-Glä9l]tig9r>pioht  f&glich  die 
BerQchtiguAg,.die  Forderung  constituiren  m 
Jißss^n,  entsogeu' -werden  konnte,  durch  die 
Constituirung  aber  .die  Gestaltung  der  Verhältr 
i^^e  ^ch  auf  eine,  ganz  be^ondei:e  Weise  kom^ 
plizire^musste,  s^int  jener  Satz  erklärt  wer- 
de^ zu  inüsseq ,  wahrend,  die  Obl.  an  sich  durch 
das..Const.d|0<}h^leht  au^ehoben.wird.  (Von 
d^  igchriftsteltcirn  über  KorTf-ObL  berührt 
m.  W.  keiner  diesen  Punkt.).  Somit  ist  der 
FaU  dem  nachher  im  Te^t  bei  Awn..  ^^  erwähn- 
ten aUnlich,  wo  ebenfalls  eine  €xc.  wider  die 
Eiage  aus  der ,  constituirten  Obl..  entsteht 
Poüh  kanu  nicht  analog  deren  Wegfall  ange- 
nommen werden^  .wßnn.  der  SoJhuldnec  dem 
eQnstituirten  Versprechen  nicht,  nachkommt, 
denn  diese  Folge  tritt  dort  mir  zu  Gunsten  des 
Gläubigers,  ein,  welchem  constituirt  wurde, 
Während  hier  das  GegentJ^eü  entstehen  wurde; 
hi^r  li.egtdieAßnderui)g  iu  der  nun  ausiehliesso 
tioh  gewQrdenen3€gi;(^htigung  des  einen  Gläu- 
bigers, diese  wirdonicht.daduroh  wirkungslos, 
dfiM  der.Sphuldnex  ibm  nicht  zaUt,  yieUnehr 
hat  der  GlaubigesitnuA  .über  <}ieForderungallein 
zu  disponuren,  —  Wenn  umgekehrt  einer  von 
inehreren  Koirr-TScbuldl^ein  die  Schuld  consti- 
tuirt,;sq  ka^n  di^^e  HandluQg.nur  für  ihn  allein 
relevant  sein,  ohne  dass  ^i^  711  Gunsten  oder 
9iup  Nachtheil  4er  übrigeREinfluss  m  äussern 
vermag.    Ein  solcher.lLQni^te  nur  aus  der  Ana* 


logie'  des  vorher  bespifoehenen  Sat«e9,'oder  aus 
den  allgemeinen  Grütidsätzen  von  der  Koiv.- 
Obl.  gefolgert  werden,  r  Die  erstere  ist  bei 
einem  singuläsen.Iteohtssats^.ausgeBehlossan, 
auch  ist  4ie  Sachlage  eine  ganz  anderpj  die 
letzteren  abejr  sprechen  dagegeji.  Vielmehr 
lässt  sich  hier  die  Analogie  yqm  Nachlassver- 
trag zur  Anwendung  bringen,  s^  §.  89.  bei 
Anm.  *.  Auch  gewährt  j  a  das  cbnst.  immer  nur 
eine  cxc,  aber  nur  dem,  der  es  fhr  sich  hat^ 
nicht  dritten  Personen.  ' —  In  der  Polemät 
BuehhoUz%  Rec.  dieses  Werks  in  den  Letp" 
ziger  krit  Jahrb.  1848  S.  298.,  scheinen  Misver- 
ständnisse  vorzuwalten.  Andere  Erklänmgs- 
versuobe  des  fr.iarf.sindvonSavignyObk-R. 
Bd.  L  S.  168. ,  der  die  Aufiiahme  der  Stelle  für 
ein  Veraehen  der  KompUatosen  .hält;  von  Gir- 
tanner  Bürgschaft,  II.  Abthl  §^  19.  g.  8ä3.  ^ 
iwnd  voa  J*E»]Cuntze  die  Obligation  und  die 
Smgularsuco.:Lpzg.  181^6.  S. .196  ff.  {.Letzterer 
nimmt  die  Stelle  vollständig  in  Schut«,  die 
einen  Blick  in  das  wahre  W<esen  des  couHüutnm 
gewähre,  welches  gafis;  unrichtig  als.  die  Be- 
atärkung  einer  alten  Schuld  durch  me  neue 
Klage  aufgefasst: werde; -.es  sei  vielmehr  einte 
fMvaUo  protetoria  (daher  solutionis  low).  So- 
viel Ansprechendes. seine  Ausführung  schein- 
bar hat,  so  sprechen  doch  m.  E«  ^stetigen 
Ausdruckes  consiüuer^  ptcumam  dehitamy  sqI^ 
vere  consHtiwey  {„nullaiscüicet  stipulatione  ad- 
}ecti^\  §.  .^.  L  ^.Äetion,)  und  die  manftigfachen 
Beispiele. in  Nov.  115.  c.  61,  dass  dadurch  con- 
stituirt werde  ^  dicm$  forte:  satis.  tibi  fuHo ,  so 
femer  das  Beispiel  des  BMfs.  in  fn  24Xih.  U  entr 
schieden  für  eine. blosse  Bestärkung  als^Zweck 
des  QonsU  Wäre.'der  l^week  ein  pr&torisches 
Analogoiiy  oder  ein  Parallel  der  olvilrechtüffhan 
novaiio^  eo  dürfte  .gewiss  mit  vollstem  Becht 
eine  ganz  andere  Darstellung  in  den  Quellen 
erwartet. werden«  Dazukommt,  dass  das coti^ 
sOtuere  sesatisdaturMmi,  sepignus  dalurumf 
ceriampersoru  fidejussurum  pro  seyisdt  idem^e 
soluiutwm  gans  auf  ein^  Linie  b^andelt  wird, 
fr.  21.  §..2.  fr.  14.  §.  1..  2.  K  ^  lUchüg  ist  es 
allerdings,!  dass  das  ^nst., mit  seinen  Wixkjiar 
gen  bis  in  die  Novation  hineinreicht;,,  wie  ich 
selbst  sohon  früh^  geaagt  habe^  a.  im  Test 
hinter  Anm«  ^^  und  §.  96.  Anm.^  zweite  Hälfte, 
namentUch ,  •  wenn  ßliud  pro  •  deküo  eonstituirt 
ist  (fr.  X.  §..  5.  h.  rO-  Von  entscheidaider  Be- 
deutung för  diese  Frage  ist  es,  ob.  die  Klage 
aus  der  ursprungliehen  Schuld  .unter  keinen 
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muMuia^  geltend  gemaeht  werden. können.^^^  daher  denik  dnrck  einrmJige  Leisteoig 
heide  .erldscfaen  ^?,  sondern  es  kann  aaeb.die  Modalität  der  Erfüllung  dadnreh  nftker 
l^estimmt  und  die  früher  beabredete  geändert  wevden  ^K  Die  Teohtüdche  Möglichkeit 
rückslehftlich  der  Veränderungen  reicht  aber  sogar  über  den  Begriff  einer  blossen 
Best^kMg  Biücar  Obligation. hinaus,,  und  bis  in  das  Gebiet  der  Novation  hinein,  so 
dass  wenigstens  deren  Zweck  nicksichtlich  des  Inhalts  der  Leistung,,  wenn  auch 
nicht  rüfiksichtUdb  der  Aufhebung  der. früheren  Obligation,  dadurch  erreicht  werden 
bsan.  Die  Veränderungen  nämUch  können  sich  nach  folgenden  Richtungen  hin 
CEStiecken. .  Mehr  kann  natürlich  nicht  zu  erfüllen  versprochen  werden^  ab  geschul*' 
det.wirdy  woU  aber. weniger^,,  oder  für  eine  bestimmte  Leistung  eine  solche  von 
anderer  Art^^,  Fristen  der  Erfüllung  gesetzt^,  bereits  bestimmte  verkürzt  «der 
verlängert^,  der  Leistnngsort  verändert^,  unbedingte  Porderungen  in  bedingte ^^ 
uad  bedingte  in  unbedingte  .verwandelt  werden^.  An  Veränderungen  dieser  und 
idmUeber  Axt  oder  an  näheren  Bestimmungen  wird  es  keinem  iCoustitutnm  leicht 
fehlen«  indem  es  ohnedies  als  Vertrag  von  der  Absidii  der>Pacisoenten.aQ8  bainahe 
sweeklos  erseheinen  würde.  .  Lot  -sofern  nun  <  daa  Conslitutnm  besondere  Bestimmun- 
g<ett  oder  Aendemngen  der  früheren  .Obligation  enthält,  kann' diese,  gleich  den 
früheren  modifizirten  Bestimmungen  nicht  geltend  gemacht,  werden,,  so  lange  der 
Schuldner  den  neu  konstituirten  nicht  entgegenhandelt,  und  es  ist  somit  daraus 


Umständen  mehr  erhoben  werden  kann,  (^as 
Kuntze  behauptet)  denn  dann  würde  der 
Sifekt  ^68  eongt. ,  sei  sein  Zweck  auch  nicht  da- 
kin  gerichtet  gewesen ,  allerdings  auf  eine  no* 
tfotio  hinauskonimen.  Allein  ich  nmss  die  - 
f olge)Bungen  bei  Amn.  ^.S.  trotz  Kuntze*» 
Widerspruch  festhalten  (vergl.  Unterholzner 
Schuldyerh.  Bd.  II.  S.  841.  D).  Wäre  in  fr^  16. 
§.  2  ff.  h,  t.  vop  der  Klage  aus  dem  const.  die 
Rede,  so  bedürfte  es  doch  darüber,  nachdem 
es  der  Prätor  einmal  für  klagbar  erklärt,  ga^ 
keiner  weiteren  Bestimmungen.  —  Burch- 
hardi  das  System  u.  s.  w.  des  röm.  Priv.-B. 
n.  AbthL  S:  798.  ($.  264.)  lehrt  daher  ^latt  hin: 
„eine  NoratioB  liege  im  conti,  niemals,  daher 
es  dem  Gläubiger  unbenommen  sei,  so  lange 
er  aiudela  constü.  nicht  befriedigt  sei,  die  ur- 
sprüngliche Forderung  geiteiid  zu  machen", 
und  zwar  nach  fr,  28,  h.  t,  ipdem  er  darin  da« 
coiul.  deb,  alieni  m^  dem  de6.  praprü  ganz 
gleichstehend  betrachtet. 

17  Fr.  18.  §.  2.  8.  Ä.  U  Tgl.  noch  fr.  28.  eod. 
fr.  15.  de  In  rem  verso'j  tergl.  Glück  a.  a.  O. 
&  395. 

w  Fr.  18.  §.8.  dt 

^  .ß.4U8fler  den  in  Anm.  ^^  ff.  gen.  Stellen 
noeh  fr.  »25.  ps.  h.  t,  (Aufhebung  einer  .Wahl 
zwischeA. mehreren  Leistungen)  ui.Anm.^  a.E. 

20  Fi.  !•  §.  8.  fr.  11.  §.  1.  fr.  18.  Ä,  U  (s.  noch 
fr.  %.  «od.,  wonach  der  Betrag  despecWt»  nicht 
für.  die  Grösse  der  mögUcber.  Weise' zu  consti* 
tuirenden  Summe  maasgebend  ist;  s.  noch 


fr.  19.  §.2.  fr.  20.  Tl.  t),  daher  können  keine 
neuen  Leistungen  zu  schon  schuldigen  hinzuge- 
setzt Werden',' fr.  12:  tfod,  es  gilt  auch  das  henef. 
comp,  gegen  die'  frühere  Obl.  fort,  fr;  8.  pr.  A.  <. 
S.  noch  Anm.-^.*  Wegen  des  nicht  oonsti* 
tuirten Mehrbetrags,  V^nn  z.  Bj  Bron 20^nur  10 
consUtuirt  sind,  behält  es  bei  der  fi^üh^ren  ObL 
sein  Bewenden;  es  sei  denn,  dass  ein  Erlass 
desselben  anzunehmen  wäre.  Darüber,  ob  das 
Mehr  als  eine  Schenkung  betrachtet  werden 
könne,  s.  Ölück  a.  a.  O.  S.  856  ff.,  er  ist  im 
Zweifel  dafür;  mir  scheinen  die  von  ihm  ver- 
worfenen Gründe  das  volle  Uebiergewicht  zu 
haben,  zu  denen  noch' der  strenge  Bezug  auf 
die  ursprüngliche  Schuld  kommt,  welche  zu 
dem  Mehrbetrag  nicht  existirt..    . 

«  Fr.  h  §.  5.  fr.  25.  pri  K  t. 

M  Fr.  16.  §.  1.  c.  2.  Ä.  U  Hierdurch  ist  auch 
der  Zweifel  des  fir.  21.  §.  1.  h.  t. ,  ob  sine  die  con- 
Btitidrt  werden  könne,  gehoben,  vgl.  Glück 
a.  a.  O.  S.  890.;  die  in  letzterem  bestimmte  ge- 
setzliche Frist  von  10  Tagen  für  die  exacth 
durch  die  a.  pecun,  const.  kann  danach  auch 
nicht  mehr  für  praktisch  gehalten  werden; 
a.M.Puchta§.255.h). 

M  Fr.  4.  coli.  fr.  3.  §.  2.  Ä.  f. 

«*  Fr.  5.  pr.  i^.  /.  übrigens  entsteht  dadurch 
ke^ie  Noth wendigkeit,  gerade  an  diesem  Ort 
Klage  zu  erhel^en^  fr.  16.  §.  1.  ^.  /. 

«5  Fr.  19. §. I.A.«. c. 2. «od. 

««.C.2.i.r.    Vgl  Anm.«!. 
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wider  die  Klage  ans  der  früheren  Obligation  eine  Exception  begründet  ^^;  sobald  er 
jedoch  mit  der  Leistung  in  Gemässheit  derselben  in  Rückstand  bleibt,  tritt  aneh 
die  erste  Obligation  vollständig  wieder  in  Wirksamkeit^,  es  wäre  denn,  dass  der 
Schuldner  rücksichtlich  jener  ausser  Schuld,  oder  wenigstens  noch  vor  Erhebung 
der  Klage  aus  der  früheren  Obligation  dazu  bereit  und  kein  Grund  für  den  Gläu- 
biger Yorhanden  ist,  die  Annahme  nach  der  zweiten  zu  yerweigem^^.  Es  ist  end- 
lich sogar  möglich,  die  Erfüllung  der  Schuld  an  eine  gewisse  Person  mit  deren 
Einwilligung  einer  dritten  zu  konstituiren,  so  dass  auf  diese  Weise  die  Person  des 
Gläubigers  wechselt,  und  das  Constitutum  gewissermaassen  die  Stelle  der  Gessien 
vertritt  ^.  Soweit  beim  Constitutum  Aenderungen  nicht  beliebt  worden  sind,  behält 
es  natürlich  für  dasselbe  beim  Inhalt  der  früheren  Obligation  überall  sein  Bewenden 
und  es  geht  dieser  in  jenes  mit  über'^.  —  Bisher  ist  vorausgesetzt  worden,  dass 
das  Constitutum  vom  Constituenten  in  Bezug  auf  eine  eigene  Schuld,  also,  mit 
Ausnahme  der  zuletzt  gedachten  Möglichkeit  der  Veränderung  des  Gläubigers,  mit 
seinem  eigenen  Gläubiger  eingegangen  worden  sei  {constitutum  debiti  proprn)\  es  ist 
aber  auch,  und  zwar  in  derselben  Weifö  möglich,  die  Erfüllung  einer  fremden 
Schuld  zu  versprechen  (c.  dd>.  ääeni).  Hierin  liegt  zugleich  eine  Intercession,  wes- 
halb diese  Form  zur  Lehre  von  dieser  gehört 

§.  100. 

B.     Von  den  verbotenen  Handlungen  und  C.  von  den  Zuständen  als  Entstekungsgründen  von 

Obligationen. 

B.  Der  Begriff-  des  Verbots  einer  Handlung  in  privatrechtlicher  Hinsicht  kann 
einmal  gewisse  beabsichtigte  Wirkimgen  und  Folgen  betreffen,  so  dass  sie  wirkungs- 
los und  ungültig  ist;  dieser  ist  hier  nicht  gemeint,  er  gehört  der  Lehre  von  den 
Bechtsgeschäften  und  ihrer  Gültigkeit  an,  s.  §.  24.  H.  A.  2.;  sodann  diejenige 
Handlungsweise,  welche,  dem  Verbot  zuwider  geschehen,  eine  Obligation  begründet. 
Vorausgesetzt  dabei  ist  nämlich,  dass  dadurch  eine  Bechtsverletzung,  ein  Schaden, 
entstehe,  zu  deren  Wiederaufhebung  oder  Ausgleichung  der  Handelnde  demjenigen, 
der  sie  erlitten,  verpflichtet  wird  ^.     In  diesem  Umfang  des  Begriffs  lassen  sich  zwei 

^  Fr.  16.  §.  2  sqq.  h.  t.  coli.  fr.  17.  eod,  noch  in  der  Art  möglich,  dass  die  Möglichkeit 

^  S.  diess.  Stellen,  bes.  §.  3.  d.  tenet  actio,  der  Zahlung  an  einen  Dritten  dadorch  ent- 

VgL  Glück  a.  a.  O.  S.  394.  weder  aufgehoben  oder  hinzugefugt  wird,  s. 

»  Fr,  16.  §.  3.  fr.  17. 18.  pr.  Ä.  t,  fr.  8.  Ä.  t 

*>  Fr.  5.  §.  2.  Ä.  t.    Die  (von  allen,  die  ihrer  »i  Fr.  69.  de  Solution.;  so  die  Knüpfung  der 

gedenken,  ohne  Weiteres  und  als  wenn  sie  in  Schuld  an  Bedingungen,  fr.  19.  pr.  h.  t.  (vgl.  bei 

«  dieser  Stelle  ausdrücklich  erwähnt  wäre  —  s.  Anm.  ^),  das  benef.  comp,  geht  ebenfalls  in  das 

z.  B.  Glück  a.  a.  O.  S.  393.  Göschen  a.  a.  O.  constit.  mit  über,  s.  fr.  3.  pr.  h.  t.    Vgl.  Glück 

Nr.  6.  —  angenommene)  Einwilligung  des  ur-  a.  a.  O.  S.  395.  und  die  dort  Anm.  lo  Gen. 

sprünglichen  Gläubigers  ist  darum  nothwendig  ^  Die  ohlig.  ex  delicto ,  und  zwar  darum  prt- 

vorauszusetzen ,   weil   sonst   der  Constituent  vato ,  gewährten  nach  R.  R.  theils  ausser  deni 

nicht  Schuldner  des  Dritten  werden  könnte,  Anspruch    auf   Schadensersatz    auch    einen 

sondern  die  Verhandlung  mit  diesem  ganz  er-  solchen  auf  eine  Strafe  indG^elde,  theils  nur 

folglos  sein  müsste.  Bei  einem  Geschäft  dieser  eine  Strafforderung  dieser  Art,  so  dass  das  in 

Art  ist  die  Abtragung  der  Schuld  die  Haupt-  der  m  persecutio  enthaltene  Objekt  in  der 

Sache  tmd  der  eigentliche  Zweck,  daher  das-  Strafe  steckte,  s.  §.  29.  Bd.  1.  S.  260 ff.    Nach 

selbe  nicht  unter  den  Begriff  der  Intercession  heutigem  Recht  sind   die  dort  aufgezählten 

tritt ,  sobald  es  beim  blossen  Constit  bleibt;  es  Aenderungen  eingetreten,  wonach  in  der  Regel 

ähnelt  eher  der  Zahlungsanweisung.    Uebri-  nur  der  Gesichtspunkt    der  Entschädigung 

gens  ist  eine  Veränderung  beim  Const  auch  übrig  ist,  während  dagegen  für  viele  der  rö- 
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Kichtungen  nntetscheidenf  die  eine,  in  Bofem  die  bereits  in  einem  Obligationsver- 
Iiältniss  stehenden  Personen  ihren  dadurch  gegebenen  Obliegenheiten  entgegenhan- 
deln, die  andere,  in  sofern  unabhängig  von  einem  solchen  Yerhältniss  die  Handlung 
eine  Bechtsrerletzung  enthält,  nnd  also  völlig  selbstständiger  Grand  einer  Obligation 
wird.  Die  Fälle  der  eisteren  Art  enthalten  nnr  eine  Erweitemng  oder  Modifikation 
der  bestehenden  Obligation,  nnd  finden  unter  diesen  im  folgenden  Paragraphen 
ihren  Platz.  Die  der  zweiten  Art,  m.  a.  W.  die  Delikte,  sind  hier  allein  übrig. 
Der  Inhalt  dieser  Obligationen  bildet  sich  ans  dem  rerletzten  Recht  Ein  solches 
hat  einen  Vermögenswerth,  durch  die  Verletzung  wird  dieser  gemindert,  und  somit 
sind  diese  Obligationen  auf  Ersatz  oder  nach  Umständen  auf  Zurückgabe  oder  Wie- 
derherstellung des  veränderten  Zustands  gerichtet  Als  Gegenstand  der  Verletzung 
erscheinen  aber  hier  nicht  blos  eigentliche  Vermögensstücke,  also  namentlich 
Sachen,  welche  beschädigt,  verschlechtert,  vernichtet  oder  dem  Besitzer  genommen 
werden  können,  und  Bechte,  deren  Ausübung  gewaltsam  oder  arglistig  verhindert 
und  deren  Werth  dadurch  vereitelt  werden  kann,  sondern  auch  der  Körper  und  die 
Freiheit  des  Menschen  als  Voraussetzung,  mittelst  körperlicher  oder  geistiger  Thä- 
tigkeit  Vermögenswerth  zu  erwerben,  was  durch  Verletzung  der  Freiheit  und  phy- 
sische Beschädigung  des  Körpers  verhindert  werden  kann,  oder  bezüglich  eines 
durch  die  letztere  nöthig  gewordenen  Vermögensaufwands'.  Ja,  es  reicht  der 
Umkreis  derjenigen  Obligationen,  welche  durch  unerlaubte  Handlungen  entstehen 
können,  noch  weiter,  indem  der  Inhalt  mancher,  wenn  auch  nur  weniger,  kein  Er- 
satz für  einen  zugeftigten  Verlust  am  Vermögen,  sondern  eine  reine  Strafe  ftir  eine 
nur  das  Gefühl  kränkende  Handlung  ist,  deren  Forderung  das  Becht  dem  Verletzten 
anheimgegeben  hat,  so  dass  sie  für  ihn  als  eine  Genugthuung  wegen  erlittener  Un- 
bilden erscheint^.  Hierin  liegt  denn  allerdings  der  äusserste  Grenzpunkt,  welchen 
das  Privatrecht  nach  der  Seite  des  Strafrechts  zu  erreicht  und  gewissermaassen  ein 
beiden  gemeinschaftliches  Gebiet,  indem  jenes  die  demselben  angehörigen  Handlun- 
gen gleichzeitig  und  unabhängig  von  der  Privatgenugthuung,  wenigstens  unter  Um- 
ständen, mit  öffentlicher  Strafe  belegt.  Zwar  findet  eine  solche  auch  auf  viele  un- 
erlaubte Handlungen  Anwendung,  durch  welche  eine  blosse  Vermögensverletzung 
entsteht,  die  zum  Ersatz  verpflichtet,  z.  B.  auf  den  Diebstahl  oder  Kaub;  diese  bie- 
ten aber  in  dem  Begriff  des  Ersatzes  auch  ein  ganz  reines  privatrechtliches  Element 
dar,  während  die  der  gedachten  Art  eines  solchen  entbehren,  und  vielmehr  nur  eine 
zwiefache  Busse,  eine  private  und  eine  öffentliche  nach  sich  ziehen.  —  Um  eine 
Handlung  als  unerlaubte  zu  charakterisiren  und  sie  als  Entstehungsgrund  einer 
Obligation  erscheinen  zu  lassen,  müssen  folgende  Voraussetzungen  zusammen- 
treffen: 

1.  die  Handlung  muss  an  sich  eine  widerrechtiiche  sein^  Es  kann  eine  Hand- 
lung ihrem  objektiven  Inhalt  und  ihren  thatsächlichen  Folgen  nach  ganz  so  geeigen- 
schaftet  sein,  wie  sie  vom  Hecht  als  Grund  einer  Obligation  vorausgesetzt  wird, 
nnd  dennoch  diese  Folge  ausbleiben,  nämlich  sobald  kein  Becht  dadurch  verletzt 

nuBchen  Frivatdelikte  öffentliche  Strafen  ein-  und  nachher  im  Text  bei  Amn.  '.    S.  noch 

geführt  sind.    Von  den  Fällen  nun ,  in  welchen  nachher  Anm.  ^^  und  ^. 

von  einer  Entschädigung  für  einen Vermögena-  ^  Hierüber  das  Weitere  in  der  Lehre  vom 

Verlust  durch  ein  Privatdelikt  keine  Rede  ist,  widerrechtlichen  Schaden  (damn.  injuria  datum 

sondern  nur  von  einer  reinen  Forderung  der  ex  lege  Aquiliä): 

darauf  gesetzten  Busae,  sind  sehr  wenige  übrig,  ^  Hierüber  das  Weitere  in  der  Lehre  von  den 

und  f&r  diese  allein  besteht  der  Charakter  der  Injurien. 

Stralklage  fort,  s.  ebendas.  bei  und  in  Anm.  ^  ^  Fr.  151.  ds  £.  J. 
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wsrcL'  Dies  tri£fbiidann  za,  wenn  ein  Eecht  des  Haadeluden,  so*  zu: handeln )/be~ 
stand  ^.  Die  Handlung  ist  dann  sdibst  die  Ausübung  eines  Bechts,  und  es  kommt 
nur  darauf  an,  dass. diese  in  den.  gdiörigen  Bchranken  gescfaeben  ist;  s.  §.  27«  2. 
Namentlich  gehören  «liierher  die  erlaubten  Aeusserungen  der  EigeUmaoht,  also  .die 
Selbstvertheidigung,  s«  §.  28.  L,  und  die.  Ennäehtignng.Yon  Seiten  der ' Staatsge- 
walt zu  solchen  Handlungen ^^  wodurch  StsAtsawedLe  erreicht  werden,  sollen;  s.  das. 
Anm.  7.  Hat  femer  der  Beschädigte  die  Handlung  geiwollt,  so  .kann  natürlich' aueh 
nicht  von  Verletzung  eines  Beohts  die  iRede  sein^v    :  .    .  ' 

•2.  Die  Handlung. muss  dem^nron  .welchem  sie  ausgeht^'  zugerechnet  werden 
können,  so  dass  er  die  Eechts Verletzung  verschuldet  (pulpa i  im  weiteren  Sinn)  ^. 


^  Fr.  55'.  (155.  §.  1.)  eod.  Aus  diesem  Grunde 
ist  auch  die  yertragsmässige  Behandlung  einer 
fremden  Sache,  wodurch  sie  verschlechtert 
wird,  keine  injuria^  s.  folgend.  §.  »Anm.  3S, 
.■PiFr..t67.§.  l.cfeÄJ. 
>  7  Fr.  4^.  §,  8.  fr.  48i  §.  2.  de  Fvuriü^  ih.  1.  §.  5. 
de^njur^  ;Vei[g)L,Löh|:  Theqrje  d.; Culpa  §.  16.,, 
Dieser  Funkt  hängt  einigermaassen  zusammen 
mit  dem  bei  Anm.  ^  berührten  Umstand. 

8  Das  Thema  von  der  Culpa  gehört  zwar,  wie 
sich  nachher  weiter  ergeben  wird,  nur  zürn 
TheU  zu  dem  im  Text  behandelten  Gegen- 
stand,' es'  ist  jiedoch  wegen  der  umfassenden 
Bedentutag  und  der  Allghneinheit  des  in  ihr 
(iiKthaitenen  Begriffs-  der  T^erschüldung  erfor- 
derlich^ die  Anwendungen  derselben  im  Ganzen 
2)1, übersehen,  upd  deshalb  muss  4;e  folgende 
Erörterung  hi^r^  wo  die  eiBte  erscheint,  ihren 
Flatz   angewiesen   erhalten.     CMlj^a  kommt: 

1)  in  einer. so  allgemeinen ^  also  nicht-ji(risti- 
Sehen Bedeutuiii^  vor,  wie  unser  deutsches  Wort 
Schuld,  8.  z.  B.  c.  11.  ^.  1.  de  Repud.  aber  selten. 

2)  Juristisch  ist  damit  jede  rethtswidrTge  oder 
rechtlose  Handlung  bezeichnet,  im' Gegensatz 
feUm  casus  f  fr.  9.  «§».  S.  de  Minor,  (s.  zu  beiden 
citirt  SteUea  und  überhaupt  Hasse,  Culpa 
§.  1.)  also  auch  das ,  was  *n  mala  fide.  geschieht, 
fr.  7.  §.  12.  de  A.  jß.  D.  Verweigerung  schuldiger 
Leistungen,  fr.  1.  4n  f.  S.  Deposüi,  Gewalt, 
BeinUichkeit,  cblusj  welcher  mit  a.  doU  verfolgt 
werden  kana  (§.  29.  Anm.  »  Nr.  4-)»  und  Ver- 
brechen jeder  Art,  fr.  .15.  <;26  Fi,  c.  11.  de  Acquin 
poss.  fr.  14.  §..1.  de  Re  ndUlari^  c.  2.  de  Custodia 
reor.f  sowie  jede  auf  irgend  eine  andere  uner- 
laubte iWeise  >  schädliche  Handlung.. .  8.  L  ö  h  r 
Theorie  d.  Culpa  §.  1.  4.  Bettn  S.  1>.  Hasse 
a.  a.  O.  j.il.  a.  £.  Nach  der  lotsten  Bemerkung 
laiöht  die  cii2pa  weiter^  aladioLehre  itfom>wider- 
rechtÜchen  Schaden.  Während-  nun  die. ge- 
nannten übrigen  Fälle .  der  culpa  in  idiesem  um- 
fassenden Sinn  keine  Schwierigkeit  darbieten, 
um  die  Voraussetzungen  zu  diesem  Begriff  zu 


erkennen,  i^st  öine  genäu6rcf  Bestimmung  der- 
selben dann 'erforderlich,  wenn  im  zuletzt  ge^ 
dachten  Fall  (ausserhalb  eines  ^^vischen  Zweien 
bettehenden^'  besonderen  rechtiichen  Verhftltr 
nisses)  ein  ^haden  ab  durch  •  eine-  uaerlaubte 
Handlimg  «igefugt  be|9»chWt  werden  soU ,.  in- 
tern es  eine  allgemeine  Kegel  darüber,  dass 
Niemand  dem  Anderen  Schaden  zufügen  solle, 
nicht  giebt,  und  eine  solche  nicht  aufgestellt 
werden  JLann.  Sie  folgt  im  Text  unter  1 .  und  2. 
Hier,  also  zur  weiteren  Verfolgung' des  Be- 
griffs ,  ist  für  denselben  Fall  zunächst  weiter  zu 
bemerken,  dass  solcher  Schaden  sowohl  ab^ 
sichtlioh  {dolo)^-  als  unabsichtHchhexbeigefufart 
werdea  kann.  Culpa  aho  in  der  letzten  Bedeu- 
tung umfasst  auch  den  doltts.ia  der  von  Nr. .1) 
in  Anm- ^(  des  §.  22.,.  in  qofem  j^de  hier  gepeinte 
unerlaubte  ^ai^cllung  eip  Delikt  ist,  s.  den  f?ext 
z.  A.  lind  Anm.  i.(s.  nc^ch  -^nm.io),  und  culpa  im 
engeren  Sinn  als  Unabsichtlichkeit.  QÄbh  un- 
terschied hiernach '  früher  sog.  ciäpa  versuiiae 
und  c.  ignorantiae.)  Bis  hierher  ist  überall  eine 
positive  schädliche  Thätigkeit  gemeint  gewesen 
{culpa  in  fadendo),  kein  Unterlassen  {c'innon 
faci),  mitdernothwendigen  Ausnahme,  weim 
letsteres  dem  ersteren  nachfolgt,  s.  nachher  im 
Text  bei  Anm.  i^.'  Mit  der  Büoksicht  :hieraaf 
gewinnt  aber  der  Begriff  der  culpa  folgende 
weitere  Gestalt  Im  folgenden  §.  uuter  U.  ist 
dargel^;t,  wie  durch  das  Zuwiderhandeln  gegen 
bestehende  Verbindlichkeiten  derselbe  eben- 
falls eintrete, imd  dieses  nicht  nur  durch  facere^ 
sondern  auch  durch  non  facere  da,  wo  man 
obligationsmässig  hätte  thätig  sein  sollen  (dtVt- 
ffenä(i)i  und  dass  auoh  letzteres  sowohl  absidkt- 
lioh  als  unabsichtlich.  mögUoh  sei;  hier  .tritt 
also  eine.  Nothwendigkeit,  .in  fremdem  Ia- 
teresse^ithätig  zuwerden^  eia,  welche  ausser 
Ohl.-*yeshältniBseB  nicht  besteht,  sondern  eben 
nur  duToh  diese  begründet  wird.  Es  ist  nun 
von  sehr  angesehenen  CiviUsteo  die  Mdglioh- 
keit  der  Aeusserung  der,  culpa  duxch  facere  und 
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Der  Begriff  der  Sehuld  xantdaet  Uer  einmal  den  nothweadigea  nnaehUchen  Zmam- 


non  facere  an  die  Spitze  der  ganzen  L^hre  als 
oberste  aUg«rii«in6  Eintheihing  gesteHt  Vro¥-' 
den,  8.  D'oneiiu»  Comm,  jur.  eiV.  Lib,  16. *e.  7. 
§.  2.  Soh&mann  Handb.  d«a  Giv.-R.  Bd.  I. 
S.  186.  2d3.  Ldhr  in  sein.  Magazin  Bd.>  IV. 
S.  474.  488  f.  Dagegen-  bes.  Hasse  Culpa 
§.  27  ff.,  welcher  ihr  die  in  aquilische  und  nicht- 
aquilisehe  Culpa  eutgegengesetzt  hat.  Bei  Auf* 
Stellung  dieser  letzteren  Eintheilung  hat  man 
nun  aber  für  das  erste  Glied  culpa  schon  in 
einer  besonderen  Anwendung  vor  Augen,  nfim- 
lieh  in  der  Beschränkung  auf  dasjenige  damnum 
injuria  datutn,  wogegen  die  Lex  Aquäia  Hülfe 
gewtiirt;  Allehlings  ist  die  dabei  voratisge« 
setzte  Handlungsweise  die  unfassendste;  allein 
cuipa  in  der  weiteren  Bedeutung,  Ton  der  hier 
noch  die  Rede  ist,  und  in  welcher  sie  Absioht- 
lichkeit  und  Unabsichtlichkeit  umfasst,  liegt 
auch  noch  einigen  anderen  F&Uen^  wo  Schadens- 
zufügung eine  Obl.  entstehen  macht,  zu  Grunde, 
so  namentlich  wegen  richterlichen  Versehens 
und  Haltens  gefahrlicher  Thiere  an  Orten,  wo 
Fassage  ist  (s.  Möhlenbruoh  §.  449.),  in  wel- 
cher die  Culpa  nach  gleichen  Regeln,  wie  bei 
der  L.  Aqu.  beurtheilt  werden  muss.  Nur  mit 
dieser  BeTorwortung  also  ist  diese  Eintheilung 
doktrinell  brauchbar,  was  ich  ausdrücklich  für 
mich  bemerke,  soweit  ich  mich  dieser  Aus- 
drflcke  besonders  der  Kftrze  wegen  bediene, 
lieber  «be  Eintheilung  in  e.  in  fhc  und  non  fitCi 
hingegen  ist  Folgendes  zu  bemerken.  Offenbar 
ger&th  Hasse,  s.  §.  27.  28.  und  dagegen  §.  35., 
in  sofern  in  Widerspruch  mit  sich  selbst,  als  er 
dort  die  Verseyedenheit  dieser  Ton  der  tot. 
Eintheilnng  an  begründen  suchte  und  dann  wie- 
der beweiM,  was  an  sieh  ganz  richtig  ist,  dass 
das  facere  bei  der  niehtaquilischen  Culpa,  m.  a. 
W.  in  bestehenden  oblig.  Veih&ltnissen,  doch 
inmser  nur  eigentlich  ein  fton  /beer«  sei,  nftmlich 
ein  Zuwideibandeln,  eine  negligentia, und  L^  h  r 
8. 488.  hftt  in  sofern  Recht,  wenn  er  jene  Oppo- 
sition ein  Gerede  um  Nichts  nennt.  Dennoch 
glsi^  ich,  dass  diese  Eintheilungsform  besser 
Termieden  und  der  anderen  als  bestimmteren 
der  Vorzug  gegeben  wird.  Denn,  wenn  man 
auch  D  o  n  e  1  r  s  daran  geknüpfte  Konsequen- 
zen bei  Seite  lässt,  so  bleibt  einmal  das  Be- 
denken stehen,  dass  der  Begriff  facere  doch 
auch  in  den  hier  gar  nicht  mitgemeinten  For- 
men der  Rechtswidrigkeiten  z.  A.  von  Nr.  2) 
dieser Anm.  zur  Anwendung  kommt,  die  Ein- 
theilung also  zu  weit  greift,  sodann,  dass  die 


aqüilischci  Culpa  wenigstens  unter  Umstftnden 
wieder  durch  non  facere  möglich  ist,  s.  Anm.  u, 
endlich,  das«  dock  bei  fielen  Handlungen  in 
ObL«>VerhlLltniasen  die  positive  Seite  die  ganx 
▼oriierrschende  und  besondere  &r  deren  Er- 
sohei)»ung  ist,  der  negative  Begriff  des  Zuwider- 
handelns, und  somit  das  tum /ocer«  hierin  aber 
nur  als  der  weitere  erscheint;  so  in  Hasse's 
Beispielsfall,  wenn  ein  Miterbe  zwar  zu  ver- 
ftussemde  Sachen  yeräussert  hat,  dabei  aber 
unvorsichtig  gewesen  und  Nachtheile  herbei- 
geführt hat,  und  in  unzähligen  anderen.  —  Es 
kann  also  nur  gesagt  werden:  der  Begriff  der 
culpa  in  dem  ^nn  unter  Nr.  2)  z.  A.  bietet  in 
dieser 'Allgemeinheit  der  Anwendung  nichts 
weiter  ta  einer  bssenderen  Analyse  dar,  son« 
dem  nur  in  der  auf  widetreohtlichen  Soh»- 
den  durch  andere,  als  die  besonderen,  dort  be- 
zeichneten Handlungen,  unddanebenin  der 
durch  Zuwiderhandeln  gegen  eine  bestehende 
Verbindlichkeit,  —  m.  a.'W.  als  sog.  aquilische 
und  nichtaquiUsche  Culpa.  (Vgl.  auch  Hasse 
a.  a.  O.  S.  G9.)  Hier  kommen  nun  folgende 
Punkte  in  Betracht  I.  L&hr  a.a.O.  a472f. 
vergl.  mit  S.  495.  und  50S.  vertheidigt  eine  Ein- 
theilung der  culpa  in  objektive,  d.  i.  „Schade 
durch  freie  ThAügkeit,  ganz  einerlei,  ob  dem 
Thäter  das  Geschehene  zur  Schuld  zugerechnet 
werden  kann'^  und  subjektive  t  d.  i.  wenn  das 
möglich  ist,  «Ito  eine  Verschuldung.  Auf  die 
enrtere  allein  besiehe  sich  Alles,  was  über  Be- 
griff, Grade,  Gattungen  nnd  Terminologie  ge- 
sagt werden  könne;  in  diesen  Fällen  aber  von 
schuldlosen  Handlungen  zu  reden,  wie  es 
neuerlich  gebräuchlich  geworden,  sei  nur  ge- 
eignet, Verwirrungen  und  Misverständnisse  zu 
erzeugen.  Ich  bin  mit  Hasse  S.  51  ff.  und 
Göschen  Vorles.  §.  S87.  z.  A.  der  entgegen- 
gesetzten Meinung,  nämlich,  dass  culpa  und 
injuria  in  Bezug  auf  dammtm  datutn  zwar  in  so- 
fern gleichbedeutend  sind,  dass  sie  sowohl  die 
Handlung  als  wideirechtliche  Schadenszufü- 
gung bezeichnen,  wie  die  Zurechnung  dersel- 
ben für  eine  bestimmte  Person,  d.  h.  beides 
zusammen,  dass  aber  culpa  in  engerer  Be- 
deutung gerade  nur  den  letzteren  Bestandtheil, 
also  das  Subjektive,  die  Verschuldung,  injuria 
aber  das  Objektive  bezeichne,  s.  Hasse  a.  a.0. 
über  fr.  5.  §.  1.  adLeg.  Aqua,  §.  2.  /.  eod.  fr.  l.pr. 
de  Injur.  pr.  /.  eod. ;  nur  einmal  kommt  auch  m. 
W.  culpa  objelUiv  gebraucht,  in  der  Verbin- 
dung dämm  ctäpam  dort  vor, '  (worüber  aber  die 
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menhang  zwischen  der  Handlang  nud  dem  rechtswidrigen  Erfolg,  sodann  die  Be- 


Lesarten  schwanken,  indem  auch  (Hai.)  die, 
damnum  culpa  d. ,  sich  findet,)  in  fr.  45.  §.  4.  ad 
Leg.  Aq»,  s.  aber  darüber  d  e  n  s.  S.  64  f.  Daher 
findet  sich  denn  z.B.  mDirksen Man, laiinit. 
V.  culpa  auch  diese  objektive  Bedeutung  ganz 
und  gar  nicht.  Dass  die  Neueren  häufig  na- 
mentlich culpa  levis  objektiv  bezogen  denken 
und  brauchen,  hat  allerdings  seine  Richtigkeit; 
aber  gewiss  enthält  man  sich  richtiger  dieses 
Gebrauchs.  Noch  weit  weniger  leuchtet  mir 
em,  wie  gar  die  Grade,  Gattungen  und  die  Ter- 
minologie dieses  ganzen  Gebiets  (dolus  y  culpa 
laia^  levisy  omissio  düig.  etc,^  custodia)  sollen  ob- 
jektiv bezogen  und  gesondert  werden  können, 
vielmehr  herrscht  darin  das  Subjektive  durch- 
aus vor;  das  Objektive,  die  Rechtsverletzung, 
ist  nur  Voraussetzung  der  Möglichkeit,  dass  die 
subjektiv  bezogenen  Begrifie  rechtliche  Bedeu- 
tung erhalten.  Sobald  es  aber  an  der  subjek- 
tiven Beziehung  fehlt,  muss  der- Begriff  des 
Schadens  alle  rechtliche  Bedeutung  verlieren, 
um  den  des  Ersatzes  daran  knüpfen  zu  können. 
Es  ist  mithin  culpa  wie  Schuld  im  Deutschen 
vorherrschend  als  Verschuldung  zu  verstehen. 
Vergl.  fr.  5.  §.  2.  fr.  29.  §.  4.  fr.  62.  §.  1.  ad  Leg. 
Aq.  fr.  ult.  de  Scto  Silan.  fr.  91.  §.  8.  de  V.  O. 
s.  H  a  s  s  e  S.  65  ff.  69.  U.  Die  möglichen  Aeusse- 
rungen  der  Handlungen  in  facere  und  non 
facere  sind  schon  vorher  berührt  worden;  sei- 
nen eigentlichen  Wirkungskreis  findet  das 
zweite  nur  in  der  Vernachlässigung  obligato- 
rischer Leistungen,  s.  folg.  §.  Nr.  II.— HI.  Der 
Begriff  culpa  umfasst,  wie  auch  schon  weiter 
oben  bemerkt  wurde,  den  des  dolus,  Absicht- 
lichkeit, und  zwar  auch  in  Obligationsverhält- 
nissen (s.  auch  schon  Nr.  2)  z.  A.).  Das  ist  all- 
gemein anerkannt  und  nirgends  bezweifelt; 
vergl.  Hasse  S.  65.  Im  Gegensatz  zu  diesem 
steht,  wie  schon  obgedacht,  die  culpa  im  enge- 
ren Sinn,  welche  sich  als  Unabsiohtlichkeit  ma- 
nifestirt,  s.  Anm.  lo  und  i».  IV.  Für  den  Inhalt 
des  gegenwärtigen  §.  kommt  vorzugsweise  der 
dolus  in  Betracht,  indem  dieser  bei  den  meisten 
Obl.  aus  verbotenen  Handlungen  erfordert 
wird;  nur  für  die  aus  dem  darnntifii  injuria do" 
tum,  welcher  unter  das  aquilische  Gesetz  tritt, 
und  die  wenigen  Fälle,  in  welchen  ausserdem 
auch  ftkr  nicht  dolose,  sondern  unabsichtlich 
gestifteten  Schaden  eingestanden  werden  muss, 
reicht  schon  die  culpa  im  engeren  Sinn  aus; 
für  die  dem  folgenden  §.  angehörigen  obligato- 
rischen Rechtswidrigkeiten  natürlich  ebenfalls, 


indem  ein  obligat.  Verhältniss  rücksichtlich  der 
schuldigen  Leistungen  gerade  das  Gegentheil 
der  culpa  im  e.  S.  erfordert,  d.  h.  die  düigeniia, 
so  dass  deren  omissio  eine  Verschuldung  ist. 
V.  Ein  besonderer  Grad  der  Culpa  im  engeren 
Sinn  kommt  für  die  Fälle  des  widerrechtlichen 
Schadens  (den  aquilischen  und  die  diesem 
darin  analog  zu  beurtheilenden  gedachten  we- 
nigen Fälle,)  als  erforderlich  nirgends  in  Be- 
tracht, es  reicht  der  geringste  aus,  sobald  die 
Ursache  nur  nicht  für  casus  zu  erachten  ist. 
Dagegen  steht  die  Culpa  im  e.  S.  hier  auch  dem 
dolus  darin  gleich,  dass  dieHaftungspfiicht  sich 
niemals  btos  auf  diesen,  sondern  immer  auch 
auf  jene  erstreckt  Ganz  anders  verhält  es  aich 
in  beiden  Beziehungen  mit  der  sog.  nichtaqui- 
lischen  Culpa.  Der  Schuldner  nämlich  steht 
nicht  nur  in  Bezug  auf  den  Inhalt  der  schul- 
digen Leistung,  soweit  die  Umstände  dazu  die 
Möglichkeit  gestatten,  und  die  Veranlassung 
herbeiführen,  für  jede  Handlung  ein,  die  ihn 
auch  ausserhalb  des  Schuldverhältnisses  ver- 
antwortlich machen  würde,  so  dass  er  also  auf 
zwiefache  Weise  (ex  X.  Aq.  und  ex  obL)  haftet, 
s.  §.101.  bei  imd  in  Anm.  ^  ff.,  femer  aus  culpa 
im  weiteren  Sinn  durch  schädliche  positive 
Thätigkeit,  s.  ebendas.  bei  Anm.  ^,  sondern 
auch  durch  die  hier  äusserst  wichtige  omissio 
diligentia^,  s.  daa.  bei  Anm.  ^,  die  hierbei  so- 
wohl als  dolus,  wie  als  culpa  im  e.  S.  erscheinen 
kann,  und  als  letztere,  korrespondirend  der  Di- 
ligenz,  Grade  erhält  Dabei  kann  es  die  Ver- 
schiedenheit einzelner  Obl. -Arten  mit  sich 
bringen,  dass  der  Schuldner  entweder  nurbia 
zum  geringsten  dieser  Grade  hafte  (dolus),  oder 
bis  zum  höchsten,  diligentia  diUgentis  patris'^ 
famä.  VI.  Was  die  sprachliche  Bedeutung  von 
culpa  betrifft,  so  bezeichnet  es  in  Bezug  auf 
aquilische  Culpa  ein  jedes  Versehen  ohne  Ab-* 
stufung,  in  Bezug  auf  Obl.- Verhältnisse  aber 
einmal  ebenfalls  dieselbe,  soweit  davon  die 
Rede  sein  kann,  imd  sodann  das  Korrelat  der 
zu  prästirenden  diligentia.  Hier  ist  der  Sprach- 
gebrauch sehr  mannigfaltig,  yerglElvers  de 
Culpa,  p.  16  sqq.  und  Göschen  Vorl.  §.  388. 
889.  z.  A.  890.  Wenn  dabei  die  culpa  neben 
diligentia  genannt  wird,  so  wird  damit  nicht 
eine  spedes  von  der  anderen ,  sondern  die  letz- 
tere von  der  ersteren  als  spedes  vom  genus,  wel- 
ches diUg.  diUgentis  patrisfamü,  und  quam  suis 
umfasst,  unterschieden,  resp.  die  gemeinte  sp«- 
des,  namentlich  auch  durch  non  facere,  näher 
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siehnng  der  Handlang  anf  eine  rechtswidrige  WiHensbestimmang  ^  des  Handelnden 
als  Veranlassang  derselben.  Jener  Zaaammenbang  ist  von  thatsflcblicber  Natur 
und  aas  den  Umständen  zn  entnehmen.  Diese  Beziehang  aber  kann  eine  zwiefache 
sein,  eine  anmittelbare,  d.  i.  Absichtlichkeit,  dolusj  die  Handlang  za  verttben  ^^,  wo- 
bei die  Beweggründe  gleichgültig  sind,  and  eine  mittelbare,  d.  i.  Nachlässigkeit, 
culpa  (im  engeren  Sinn),  bei  irgend  welchen  Handlangen,  wodarch  die  Thatsache 
der  Bechtsverletzang  herbeigeftihrt,  and  von  einem  blossen  £reigniss  zn  einer  Hand- 
lang wird,  mag  der  Handelnde,  die  Möglichkeit  kennend,  es  daraaf  ankommen 
lassen,  dass  der  rechtswidrige  Erfolg  eintreten  werde,  oder  er  sich  darüber  in  Un- 
wissenheit befanden  haben  ^K  Für  die  Möglichkeit  einer  solchen  Beziehung  auf  die 
Person  des  Handelnden  kommt  hier  zuvörderst  das,  was  §.  17.  B.  a.  über  die 
HandlongsfUhigkeit  enthalten  ist,  in  Betracht  ^^.  Diese  nun  vorausgesetzt,  erfordern 
viele  unerlaubte  Handlangen,  um  eine  Obligation  zu  begründen,  nothwendig  die 
Absicht  dSiZu,  also  Dolas,  indem  der  BegrifiP  des  Delikts  durch  sie  ohnedies  nicht 
denkbar  ist,  z.  B.  alle  die,  in  welchen  eine  Bechtsverletzang  darch  gewaltsame  oder 
hennliche  Handlungsweise  herbeigeführt  wird.  Bei  anderen  hingegen  reicht  zu  die- 
sem Zweck  die  Nachlässigkeit  hin,  und  zwar  in  der  Begel  alle  und  jede,  ohne 
fiückaicht  auf  eine  besondere  Grösse  und  Stärke,  bis  an  die  Grenze,  wo  die  That- 
sache eines  eingetretenen  Schadens  als  Zufall  erscheint,  also  soweit,  als  vernünftiger 
Weise  nach  der  Erfahrung  über  den  Zusammenhang  zwischen  Ursache  und  Wirkung 
Jemand  für  die  letztere  als  solche  verantwortlich  gemacht  werden  kann  ^\    Die  un- 


bestimmt.  Vergl.  Hasse  §.  54.  55.  56.  S.  noch 
Anitt.^<'.  Culpa f  düigenHaund  custodia  schlecht- 
hin bedeuten  in  der  Begel  den  höchsten  zu 
prästirenden  Grad ;  Ausnahmen  davon  müssen 
durch  die  Umstände  mittelbar,  oder  durch  Bei- 
sätie  unmittelbar  angedeutet  sein. 

*  Unfreiheit  des  Willens,  wenn  Yöllige  Unter- 
weHung  des  letzteren  Statt  findet,  schiiesst  da- 
her die  Zurechnung  auch  aus,  fr.  169.  pr.  de  R. 
/.,  vergl-  Anro.  ß. 

^0  Vgl  vor.  Anm.  unter  2)  z.  A.  Hier  kommt 
die  in  §.  22.  Anm.  ^  Nr.  1)  enthaltene  Bedeu- 
tnng  zur  Anwendung.  Das  Charakteristische 
des  dolus  für  das  damnum  injuria  dainm  im  Be- 
sonderen (dessen  hier  aus  demselben  Grunde 
wie  in  Anm.  ^  der  culpa  dabei  noch  zu  ge- 
denken ist),  ist  das  moralisch  Verwerfliche  und 
Schlechte  der  Gesinnung,  welche  zum  Motiv 
der  Handlung  wird,  das  nocere  velU  (fr.  5.  §.  1. 
yntad Leg, Aquil.)^ vergl. Elvers  LLip.l  sqq. 
Dieser  Wille  nun  ist  mit  dem  wissentlichen 
Schaden  vorhanden,  indem  derjenige,  wer  eine 
Handlung  begeht,  deren  Folgen  er  kennt,  diese 
will.  Vergl.  Seuffert  Erört  Bd.  I.  S.  98  f. 
Löhr  a.  a.  O.  B.  478  f.  und  die  bei  diesem  ge- 
sammelten Stellen.  Wenn  in  einigen  Stellen, 
fr.  7.  §.  7.  de  Dolo,  fr.  7.  pr.  DepostH,  fr.  8.  §.  10. 
Mandati,  fr.  14.  §.  2.  deCustodia  reor.  bei  an  sich 
sittlich  guten  Motiven  der  Begriff  des  dolus 
ausgeschlossen  wird ,  so  ist  das  nur  von  rechts- 


historischer Bedeutung,  s.  Hasse  §.17.  sowie 
§.  18.  und  §.  20.  z.  A  (wegen  fr.  29.  pr.  Mandati) 
gegen  die  altere  Löhr*  sehe  Ansicht,  dass  dolus 
inuner  animus  lucri  faciendi  erfordere.  Zu  be-'' 
merken  ist  noch:  1)  dass  der  Ausdruck  culpa 
lata  (s.  folg.  §.  Anm.  ^)  in  Bezug  auf  aquilisohe 
Schuld  nicht  vorkommt,'  indem  es  dessen  als 
einer  besonderen  Bezeichnung  für  ein  eigent- 
lich doch  böswilliges  Handeln  darum  nicht  be- 
darf, weil  der  Schadensstifter  für  jede  culpa 
ohne  Ausnahme,  d.  h.  für  jede  schädliche  Thä- 
tigkeit  bis  zum  casus  haftet  Dass  die  culpa 
hier  aber  keine  lata  sein  könne,  scheint  nicht 
bestritten  werden  zu  können,  s.  Hasse  §.19. — 
2)  Wenn  von  dolus  und  culpa  nebeneinander 
die  Rede  ist,  so  ist  unter  letzterer  nie  lata,  son- 
dern immer  levis  zu  verstehen,  die  lata  ist  unter 
dem  dolus  mitbegriffen ;  d  e  r  s.  §.  43. 

11  S.  Anm.  13. 

12  Fr.  60.  de  R,  V.  fr.  61.  in  f.  <fe  Administr.  et 
per.  tut.  Vgl.  noch  §.102.  Anm.  iS9z.A.  Ueber 
die  Unzulässigkeit  des  zuweilen  behaupteten 
Anspruchs  wegen  eines  von  Wahnsinnigen  an- 
gerichteten Schadens  s.  Cjläok  Komm.  Bd.  X. 
S.  294 ff.  Hänel a.a.O.  §.10. und  Vangerow 
a.  a.  O.  §.  39  ff.  vergl.  fr.  61.  in  f.  de  Administr. 
tut. 

13  Die  culpa  im  e.  S.  findet  ihre  Hauptanwen- 
dung in  der  Lehre  vom  damnum  injuria  datum 
ex  L.  Aquilia  und  in  der  von  Nichterfüllung  der 
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ter  anderer  Voraussetsnng  sehr  wiehtigen  Grade  der  Nachlässigkeit^  nlbnlicb  Air  ätia 
Benehmen  der  in  einem  Obligationsverhältniss  stehenden  Personen  in  Bezug  auf  die 
Verbindlichkeiten  ans  diesem,  sind  daher  hier  ohne  Bedeutung  und  gehören  in.  einen 
anderen  Zusammenhang  (s.  folg.  §.  Nr.  II,}. 

Eür  den  Begri£F  der  Zurechnung  kommt  auch  noch  der  Umstand  in  Betracht, 
dass  es  nicht  erforderlich  ist,  dass  die  unerlaubte  Handlung  von  dem^  der  sie  will, 
in  Person  ausgeübt  sei,  sondeite  er  kann  sich  dazu' auch  eines  Anderen  als  Werk- 
zeug bedienen,  s.  §.  102.  LB.  1.  1).  Dieser  letztere  wird  aber  dadurch  nicht 
weniger  verbindlich  ^K  Endlich  darf  der  Beschädigte  nicht  selbst  sich  durch  ünvor« 
sichtigkeit,  Nachlässigkeit,  oder  Kenntniss  der  bedrohlichen  Umstände  in  Schuld 
befunden  haben,  um  einen  Anderen  deshalb  mit  Erfolg  auf  Schadensersatz  in  An- 
spruch nehmen  zu  können  ^^ 

Gegenseitig  begangene  unerlaubte  Handlungen  in  derselben  Sichtung  und  anf 
denselben  Gegenstand  heben  einander  in  sofern  auf,  als  Jedem ,  wer  daraus  An- 
spruch, erhebt,  seine  eigene  Handlungsweise  entgegengesetzt  werden  kann^^^ 

;  Hingesehen  auf  die  Verschiedenheit  der  Handlungen,  je  nachdem  sie  in  einem 
positiven  Thun  oder  in  einem  UnterlassMi  bestehen  (§.  17.  z.  A«),  sind  hier  Sn  der 
Begel  nur  solche  der  ersteren  Art  zu  verstehen  (culpa  in  faeiendo)^  indem  keine  all- 
gemeine Obligation  zu  einer  Thätigkeit  ftir  Andere,  um  Schaden  von  ihnen  abzu- 
wenden, besteht  ^^,  sondern  eine  solche  nur  die  Folge  einer  anderweit  bestehenden 
Obligation  sein  und  zu  deren  Inhalt  gehören  kann  (s.  folg.  §.).  Nur  dami,  wenn 
Unthätigkeit  im  Verein  mit  einer  Thätigkeit  oder  in  Folge  derselben  einen  Schaden 
vollends  herbeiführt  oder  vergrössert  hat,  begründet  jene  so  gut  wie  diese  die  Obli- 
gation^®. , 

Das  .Zusamm^ti:.effen  einer  öffentlichen  Strafe  ftir  eine  unerlaubte  Handlung, 
wodurch  eine  Vermögensverletzung  entstanden  ist,  thut  der  Obligation  auf  Ersatas 

Qhltgatianen,  s.  folg..  §.  Nr.  II.,  ausser  'dem  strengong  und  Anwendung  ausserordentlicher 

ersteren  aber  auch  noch  inden  Aam.  9  wieder-  Mittel  zu  leisten  und  «u  vermeiden  vermocht 

holt  ervfthntdn  wenigen  anderen  F&llen  der  haben  würden»  nicht  ▼erantwortUc1iwird)fr.8l« 

Verpüclitmig  aus  blös  kulposer  Besohädigung.  ad  Leg.  Aqua,  und  Beispiele  sur  Erlfiuteiung  in 

Von  ihrer  näheren  Bestimmung  beä  denOhlig.  fir.  52.  §.  4.  und  §.  8.  /.  eod,  fr.  1«  §.  5.  Si  qua- 

%4 den }cita  ji  H i e r ist  die  aquilische im  engeren  drupea )  vergl.  Hasse  §.15. — •  Ueber  den Be- 

Sinifc  daimm  Bftherzu  bestimmen ,  weil  sie  auch  weis  der  aquilischen  Culpa  s.  §.  lOli  Anm,  ^  I. 
auf diezuletat e«w&hnt6n.F&Ue Anwendung ki-        U  Fr. 7. §. 5v deJurisätct* fr.ll. §. 8. de Ii^ur, 

det  y  und  dadurch  einett  ailgemeinen;  Charakter  fr^  1<  §.  13.  de  Vu    Yergi.  noch  §.  102.  Anm.  ^^ 

erhAlt.    Bäese  0ti/pa  nun  umfasst  das*  ganze  z.  A. 

Gebietdev Vonioht undBedfichügkeitbis zum        ^  Fr^  9.  §.  4.  h.  81. 52.  §.  1.  adLeg,  Aquü,  fr. 

casu» ,  so  dasa  auch.sog.  Umsdma  culpa  verant-  26.  §^  7.  Mandali^  fr.  203.  de  R.J,';  nur  dav f  nicht 

wortlich  macht,  fr«  5.  §.  I.  fr.  44.  pr.  Ju-t  §.  3.  L  von  der  anderen  Seite  Absic^tliohkeit  vorge<- 

eod,  und  sie  ist  überall  auch  zu  Verstehen,*  wo  waltet  haben,  alsdann  bleibt  der  Thftter -dem> 

nicht  ans  emem  Beisatz  oder  den  Umstanden  ungeachtet  verhaftet,  s.  d.  beiden  ersten  Stel- 

die  to^a  Verstanden- werden  musst    Vergl.  über  len.    ... 

das  Gebiet  der  cu^pabes.  §^8. 1.Quibwf  modie       i^  Fr.  l^:i^t^de  R.  J,  fr.  4.  §.1$.  de  DoUexc.^ 

f«,  §.  9.  /.  de  Sodetate^  §<  4-^-*8.  /;  de.Leffe.Aquä,  eine  Kompensation  im  rechtlichen  Sinn   ist 

fr.6. 7.  §.e.  fr.  8.9.  §w  4.  fr.lO.  11.  pr.  ^IsudLeg.  darin  nicht  vorhanden,  e.  Glück  Komm.  Bd. 

Aqidl  fr.9.  §•  5.  Lücati^  fr.  24.'§.  ö.  ßoluto  mch  XY.  S.  68.,  der  jedoch  diesen  Ausdruck  braucht^ 

trim.  fr;4.  §.  4.  de  Suepectis  itäQr,  fr..36. 132.  de  und  Hasse  im  Archiv  Bd.  VII.  8. 175.  S»  dort 

R.  J,    Allerdings  aber  wird  nur  gewöhnliche  auch  über  fr,  89.  SohUo  nuUr,    Vergl;  folg.  §; 

AufjoDueriKsamkeit  und  Vorsicht  eines  verst&n-  Anm.  ^  ff. 
digen  Mensehen  verlangt,  so  dass  man  dafor^       ^7  Löhr  Beitr.  S.  10. 
.was  besonderes  Talent,  ungewöhnliche  An^       ^^  Fr.  8.  pr.  27.  §.  9.  («2  Zey.  i^^mV. 
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oder  Erstattung  keinen  EintMg;  nur  soweit  diese  eine  wirkliche  Busse  enthält,  nnd 
die  EUuidlong  zugleich  kriminell  ist,  kann  der  Verletzte  entweder  nur  die  erstere 
fordern,  oder  die  öffentliche  Bestrafong  durch Denunciation  beantragend^.  Dagegen 
ist  es  möglich,  dass  durch  eine  einzige  imerlaubte  Handlung  mehrere  Delikte  be- 
gangen werden,  nnd  zwar  auch  von  mehreren  Thätem  gegen  eine  Person,  oder  von 
einem  gegen  mehrere,  und  dann  kann  jedes,. beziehungsweise  wider  die  mehreren 
oder  Ton  den  mehreren  Personen,  rechtlich  verfolgt  werden,  und  so  die  öffentliche 
neben  der  Privatstrafe  eintreten,  wenn  aber  der  Schadensersatz  und  nicht  eine  Busse 
dabei  in  Frage  kommt,  dieser  immer,  soweit  er  einen  und  denselben  Gegenstand 
des  Ersatzes  betrifit,  nur  einmal  gefordert  werden  ^, 


19  Der  erste  der  obigen  beiden  Sätze  ist  als 
ein  ganz  allgemeiner  anerkannt  in  c.  un. 
Quando  dtnüs,  8.  auch  schon  fr.  7.  §.  1.  deFurtiSy 
V.  ex  quibus  caussU  etc.  Er  versteht  sich  darum 
Ton  selbst,  weil  der  Ersatz  des  dturch  ein  Delikt 
angerichteten  Schadens  durch  die  öffentliche 
Strafe  nicht  absorbirt  werden  kann ,  s.  fr.  56. 
§.  1.  eod,  fr.  28.  §.  9.  ad  Leg,  Aquil.  fr.  14.  §.  1. 
de  Praescr,  verb.  vl  a.  m.  Der  zweite  Satz  folgt 
aas  fr.  9.  §.  5.  de  Publican.  fr.  8.  de  PHuatis  deL 
fr.  56.  §.  1.  und  fr.  ult  de  Furiü  fr.  2.  §.  1.  Vi 
honor,  fr.  6.  7.  §.  1.  de  Injur.^  wonach  der  Ver- 
letzte zwischen  dem  criminaliter  agere  oder  m 
crimen  subscribere  und  der  Straf  klage  die  Wahl 
hatte.  Im  R.  E.  fand  derselbe  von  dem  nach 
Anm.  ^  jetzt  verlassenen  Gesichtspunkt  aus 
eine  ungleich  weitere  Ausdehnung,  er  war  ein 
allgemeiner.  Gegenwärtig  ist  die  Möglichkeit 
seiner  Anwendung  auf  die  wenigen  Fälle  be- 
schränkt, in  denen  noch  wirkliche  Strafkiagen 
praktisch  sind,  s.Anm.i,  m.a.  W.  nur  auf  solche 
Injurien,  welche  zugleich  von  krimineller  Natur 
sind,  also  etwa  schwere  Realinjurien  mit  Kör- 
perverletzung imd  Pasquille;  in  diesen  Fällen 
hat  der  Verletzte  die  im  Text  gedachte  Wahl 
Vgl.  Brackenhöft  Ident  d.  R.  Verb.  S.  847  f. 
Dagegen  sehe  ich  keinen  Grund,  demselben 
z.  B.  die  ftstimatorische  Injurienklage  zu  ver- 
tagen, wenn  der  Fall  von  der  Art  ist,  dass  der 
Richter  von  Amtswegen  Untersuchung  eröffnet; 
es  könnte  sogar  dieses  erst  in  Folge  der  erste- 
ren  und  ihrer  Durchfuhrung  geschehen.  Vergl. 
auch  Gensler  im  Archiv  Bd.  I.  S.  150.^1.  Doch 
scheint  dieser  geneigt,  die  Frage,  ob  die  blosse 
Denunciation  die  Privatklage  ausschliesse,  zu 
verneinen.  Indessen  haben  wir  im  prakti- 
schen gem.  deutschen  Kriminalprozess  keine 
aeauatio  mehr,  und  jene  führt  zu  demselben 
Zweck.  XeinenAnstandendlichwird  es  finden, 
dass,  wenn  es  im  Krim.- Verfahren  zu  keiner  Ver- 
urtheilung  kommt,  der  Verletzte  nun  noch  zur 
Privatklage  greifen  könne. 
Slntenif ,  CivUieoht  2.  Aufl.  IL 


^  Beispiele  der  Begehung  mehrerer  Delikte 
durch  Eine  Handlung,  s.  in  fr.  5.  §.  1.  od  Leg. 
Aquil,  fr.  15.  §.  46.  de  Injur,  und  vielen  anderen 
Stellen,  s.  diess.  gesammelt  bei  Brack enköft 
a.  a.  O.  S.  834  ff.  In  Folge  dessen  entstand 
unter  den  römischen  Juristen  darüber  Streit, 
ob  und  wieweit  durch  die  Konkurrenz  der  meh- 
reren Pönalklagen  eine  die  andere  ausschliesse 
(fr.  60.  de  O,  et  A.  fr.  180.  de  R,  /.,  fr.  84.  pr., 
und  58.  pr.  de  O.  et  A.),  der  nach  fr.  82.  de  O.  et 
A.  c.  20.  de  Furtis  verneinend  entschieden  wor- 
den ist,  s.  Savigny  System  Bd.  V.  S.  237  ff. 
undPuchta  §.  161.  c).  Indessen  ist  unter  den 
Neueren  über  die  Auslegung  und  Vereinigung 
der  betreffenden  Stellen  wiederum  eine  grosse 
Meinungsverschiedenheit  entstanden,  s.  die 
Lit.  bei  Vangerow  a.  a.  O.  S.  55  f.,  welcher 
ganz  leugnet,  dass  die  hierüber  verhandelten 
Kontroversen  der  röm.  Juristen  in  selbstständi- 
gen Stellen  in  das  Corp.  Jur.  übergegangen 
seien,  und  nach  Ausscheidung  einiger  Stellen 
die  übrigen  durch  die  Unterscheidung  zweier 
Fälle  zu  vereinigen  sucht,  nämlich  je  nachdem 
eine  unerlaubte  Handlung,  aus  welcher  meh- 
rere Rechtsverletzimgen  hervorgehen,  so  be- 
schaffen ist,  dass  sie  juristisch  zerlegt  werden 
muss,  so  dass  jede  von  jenen  gewissennaassen 
aus  einem  Stück  der  Handlung  hervorgeht,  — 
dann  bestehen  die  Pönalklagen  alle  nebenein- 
ander, oder  so,  dass  jede  Klage  die  Totalität 
der  Handlung  zur  Voraussetzung  hat,  dann 
finde  nur  eine  Statt.  S.  auch  noch  Bracken- 
höft a.  a.  O.  Dieser  Streit  hat  gegenwärtig 
eine  ganz  untergeordnete  Bedeutung,  da  fiir 
die  Pönalklagen  bis  auf  wenige  nur  der  Begriff 
der  Entschädigung  übrig  geblieben  ist;  denn 
ich  weiss  augenblicklich  kein  praktisches  Bei- 
spiel der  Konkurrenz  ausser  der  aestimaioria 
injur.  a.  mit  der  Klage  wegen  Schmerzensgeld 
(vergl.  §.  29.  bei  und  in  Anm.^).  Da  nun  in  die- 
sem Fall  die  zuletzt  berichtete  Ansicht  mit  der 
ersten  über  die  Konkurrenz  beider  Klagen  zu- 
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Die  Haftung  aus  unerlaubten  Handlungen  AndQ|pr  findet  in  einem  anderen 
Zusammenhang  ihren  Platz,  s.  §.  102.  I.  B.  und  vergl.  §.  95«  Anm.  K  (die  Quasi- 
deckte). 

C.  Die  dritte  Abtheilung  der  Entstehungsgründe  von  Obligationen  (s.  §.  95. 
Anm.  K)y  welche  gewisse  Zustände  umfasst,  in  denen  zwei  Personen  zu  einander 
stehen,  ohne  dass  diese  durch  Vertrag  oder  verbotene  Handlungen  herbeigeführt 
worden,  also  einfach  in  Folge  besonderer  Umstände,  die  der  Zufall  mit  sich  bringt, 
bieten  weiter  keinen  allgemeinen  Gesichtspunkt  dar,  ab  dass  in  ihnen,  wenn  auch 
nicht  ausschliesslich,  Handlungsunfähige  immer  Forderungen  erwerben  und  ver- 
pflichtet werden  können  ^^ 

§.  101. 
Modifikationen  des  Inhalts  der  Obligationen. 

Veränderungen  des  Inhalts  der  Obligationen  sind  auf  mehrfache  Weise  mög- 
lich, ohne  dass  ihrem  Wesen  und  ihrer  Individualität  dadurch  zu  nahe  getreten  und 
die  letztere  aufgehoben  wird.  Zwar  sind  auch  solche  Veränderungen'  derselben 
möglich,  wodurch  eine  bestehende  Obligation  ganz  aufgehoben  und  eine  andere 
ähnlichen  oder  gleichen  Inhalts  an  deren  Stelle  gesetzt  wird,  also  eine  Umwandlung, 
sei  es  durch  Novation  oder  entgegengesetzte  Uebereinkunft  {contrarius  consensus)^ 
geschieht,  ingleichen  eine  Veränderung  der  Personen,  welche  darin  stehen;  in  den 
ersteren  aber  tritt  der  Charakter  der  Aufhebung  überwiegend  hervor,  weshalb  sie 
dem  folgenden  Kapitel  zu  überweisen  sind;  in  den  letzteren  hingegen  ist  das  zwar 
nicht  der  Fall,  indessen  sind  sie  ohne  Einfluss  auf  den  Inhalt  der  Obligationen  und 
daher  dem  folgenden  Paragraphen  zu  überweisen.  Veränderungen  des  Inhalts  nun 
müssen  immer  eine  Erweiterung  oder  Beschränkung  desselben  enthalten.  Allerdings 
ist  eine  solche  auch  in  sofern  möglich,  dass  an  die  Stelle  des  eigentlichen  Gegen- 
stands der  Leistung  das  Interesse  tritt  (s.  §.  86.  z.  A.  und  §.  90.  z.  A.  S.  149.), 
das  ist  aber  nur  ein  Ersatz  des  ersteren  und  eine  nothwendige  Folge  der  Nichter- 
itillung,  um  den  sonst  dadurch  drohenden  Schaden  abzuwenden,  und  bei  sich  wider- 

sammentrifit,  so  kann  dieKontroTerse  übrigens  jedem  selbststfindig  geltend  gemacht  werden 
auf  sich  beruhen.  Für  die  nur  eine  Entschädi-  kann,  gleichergestalt,  wie  wennmehrerenScha- 
gungbesweckenden,  also  alle  übrigen  ehema-  den  durch  ein  Delikt  zugefügt  worden;  wenn 
ligen  Fdnalklagen  tritt  im  Fall  der  Konkurrenz  Einem  von  mehreren,  so  haften  diese  solida- 
mehrerer  die  Begel  von  dieser  ein,  dass  das-  risch.  Eine  Kombination  der  zuletzt  gedachten 
selbe  Objekt  nur  einmal  gefordert  werden  kann,  Fälle  regelt  sich  hiemach  von  selbst  Wenn 
s.  §,  80.  UI.  B.  z.  A.  u.  1.  Dagegen  versteht  endlich  mehrere  Delikte  konkurriren,  deren 
sich  wiederum  von  selbst,  dass,  wenn  jetzt  zwei  jedes  einen  Anspruch  auf  Schadensersatz  be- 
ehemalige römische  Fönalklagen  konkurriren,  gründet,  so  kann  dieser  so  vielmal  in  Anspruch 
von  d^nen  die  eine  nur  auf  Entschädigung  ge-  genommen  werden,  fr.  2.  pr.  §.  1.  2.  de  Privat. 
richtet  ist,  die  andere  auf  Busse,  —  welche  de/.,  doch  hat  die  Verwandlung  der  Pönalnatur 
letztere  immer  nur  als  die  Injurienklage  zu  der  Klagen  in  die  einer  Entschädigung  hier 
denken  ist,  oder  die  auf  Schmerzensgeld,  —  Veränderungen  zur  Folge,  wonach  z.  B.  die 
also  z.  B.  Mishandlung  mit  Beschädigung  der  Fälle  dieser  §§.  1.  und  2.  unpraktisch  sind;  wer 
Kleider,  beide  als  auf  verschiedene  Zwecke  ge-  ein  Thier  stiehlt  und  dann  todtschlägt,  haftet 
richtet  neben  einander  fortbestehen;  s.  fr.  15.  nur  einfach  auf  Ersatz.  Wer  dagegen  z.  B.  ein 
§.  46.  <fo /n/ur.  Nicht  minder,  dass,  wenn  eine  Pferd  tödtet  und  Sattel  und  Zeug  oder  den 
reine  Fönalklage  —  also  die  gedachten  beide,  Wagen  beschädigt,  der  haftet  natürlich  ftir  den 
oder  eine,  —  wider  mehrere  Personen  als  Inju-  gesammten  Schaden, 
rianten  zuständig  ist,  oder  mehreren  als  gleich-  ^^  Fr.  46.  de  O.  et  A. 
zeitig  Verletzten,  dieselbe  wider  jeden  und  von 
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setsender  WiUktthr  der  Obligation  überhaupt  rechtiichea  Nachdmck  geben  sn  k5n* 
nen.  Ausserdem  wXre  eine  Veränderung  im  Gegenstand  nur  durch  Uebeieinkunft 
möglich,  und  diese  würde  wieder  unter  den  Begriff  der  Novation  treten.  Solche, 
wie  die  gedachten,  hier  allein  gemeinten  Modifikationen  nun  sind  zum  Theil  durch 
Uebereinkunft  möglich,  s.  Nr,L;  zum  anderen  Theil  sind  sie  yom  Becht  festgesetzte 
Folgen  der  NichteorfÜllung  und  sonstigen  obligationswidrigen  Benehmens  der  bethei- 
ligten Personen,  —  von  diesen  haben  manche  schon  in  anderem  Zusammenhang 
ihren  Platz  gefunden,  so  namentiich  die  der  blossen  NichterftUlung  und  des  Verzugs, 
soweit  sie  das  absolute  Interesse  der  Leistung  an  sich,  besonders  auch  in  Bttcksicht 
auf  Zeit  und  Ort  derselben.  Übersteigen;  hier  ist  davon  die  Lehre  von  der  Culpa  in 
Obligationsverhältnissen  übrig,  Nr.n.;  —  femer  sind  sie  zum  Theil  eine  Strafe  für 
unreefatliches  Ableugnen  und  Verweigern  von  Forderungen,  Nr.  LDL;  endlich  können 
ne  auch  eine  Folge  zufälliger  Umstände  imd  der  für  diese  berechneten  Bechtssätze 
sein,  Nr.  IV, 

L  Durch  Vertrag  kann  eine  Erweiterung  oder  Beschränkung  des  Inhalts  bereits 
bestehender  Obligationen  nach  den  allgemeinen  Grundsätzen  von  den  Verträgen  in 
der  mannigfaltigsten  Weise  geschehen  K  Beabredungen  der  Art  sind  Zusatz-  oder 
Nebenverträge  (pacta  adjecta)^  sie  stehen  in  nothwendigem  und  unmittelbarem  Bezug 
imd  Zusammenhang  mit  der  ursprünglichen  Obligation,  und  können  sich  über  das 
ganze  Gebiet  möglicher  Veränderungen  des  Inhalts  derselben  bis  zur  Umwandlung 
erstrecken.  Möglich  ist  auch,  dass  sie  in  eine  solche  ganz  oder  tiieilweise  Über- 
grdfen,  oder  dass  Zweifel  entsteht,  ob  das  nicht  in  der  That  geschehen  sei,  das 
wurde  dann  natürlich  nur  für  die  nähere  Bestimmung  ihres  rechtlichen  Charakters 
von  Interesse  sein,  ohne  ihrer  Gültigkeit  Abbruch  zu  thun,  indem  Umwandlungen 
nur  durch  Uebereinkunft  geschehen  können.  Es  kann  also  dann  ein  mehrfach  und 
wiederhalt  geändertes  und  gemischtes  Obligationsverhältniss  bestehen,  und  da  für 
dasselbe  immer  die  neuesten  Uebereinkommen  entscheidend  «sind,  eine  allmälige 
völlige  Umgestaltung  des  ursprünglichen  eintreten.  Im  Besonderen  ist,  um  das 
noch  ausdrücklich  hervorzuheben,  eine  Vertauschung  der  Leistungen,  HinzufÜgung 
von  Bedingungen  und  Zahlungsterminen  und  Aufhebung  solcher,  und  aller  sonstigen 
Modalitäten  der  Leistung  rechtlich  möglich  (s.  §.  97.  L  z.  A.). 

Eine  weitere  Erörterung  erfordern  drei  Arten  hierher  gehöriger  <uud  besonders 
ausgebildeter  Verträge,  welche  namentlich  auch  als  Nebenverträge  von  vornherein 
die  absolute  Wirksamkeit  eines  Hauptvertrags  wesentlich  berühren  können,  und  das 
mit  einander  gemein  haben,  dass  sie  eine  bedingte  Wiederaufhebung  eines  Übrigens 
vollständig  abgeschlossenen  Vertrags  bezwecken.     Diese  sind: 

1)  der  Beuvertrag  (pactum  displicentiae),  das  ist  der  Nebenvertrag,  wonach 
sich  einer  oder  beide  Kontrahenten  vorbehalten,  von  einem  Hanptvertrag  beliebig 
zurückzutreten;  er  ist  also  von  resolvirender  Natur  ^.    Die  Frist  dazu  ist,  wenn  sie 

^  Fr.  7.  §.  5.  de  Paetis,  fr.  72.  de  CorUr.  emu  »  placuerit  geschieht,  dann  ist  aber  eine  Su- 

Waa  diese  SteUen  verneinen,  steht  im  Zusam-  spenslvbedingung  vorhanden ,  8.  §.  4. 1.  de  Em- 

menhang  mit  der  römischen  Lehre  von  deü  /ton«,  in  Betreff  deren  es  dann  auch  einer  aus- 

jNicfiff  hn  Gegensatz  zu  den  contractus,  und  ist  drucklichen  Erklärung  bedarf,  vergi.  Glück 

gegenwärtig  durch  die  volle  Wirksamkeit  aller  Komm.  Bd.  XVI.  S.  225.  und  die  dort  Gen. 

Veitrilge  gerade  umgekehrt  zu  verstehen.  Was  von  beiden  gemeint  sei,  ist  aus  den  Um- 

2  Fr.  8.  de  CorUr,  emt,  fr.  2.  §.  5.  Pro  emt.  c.  4.  ständen  und  besonders  der  Ausdrucksweise  der 

de  Aed.  act  der  hierbei  gangbare  römische  Aus-  Beabredung  zu  entnehmen.  Der  im  Deutschen 

druck ut: «f  (2urp/^ctlert/(tn<racer^f£mp.).  Mdg-  übliche  Ausdruck:  Vorbehalt  des  Kücktritts, 

Uch  ist  es  übrigens  audi,  dass  der  Vorbehalt  ist  von  einem  si  dkplicaent  zu  verstehen.  Da- 
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nicht,  wie  gewöhnlich,  ausdrücklich  festgesetzt,  oder  ausdrücklich  eine  solche  ans- 
geschlossen  worden,  auf  sechzig  Tage  beschränkt'.  Dass  der  Hauptvertrag  bis 
dahin  nicht  schon  erfüllt  werde,  setzt  dieser  Nebenvertrag  nicht  voraus,  obwohl  die 
Leistungen  häufiger  bis  dahin  ausgesetzt  zu  werden  pflegen,  wo  sich  entschieden 
haben  wird,  ob  von  der  Reubefdgniss  Gebrauch  gemacht  werden  wird,  oder  nicht; 
daher  müssen  denn  eintretenden  Falls  die  ein-  oder  gegenseitig  schon  geschehenen 
Leistungen  zurückgewährt  werden  1  In  sofern  ist  auch  das  einstweilige  Yerhältniss, 
wenn  es  nicht  bestehen  bleibt,  nicht  völlig  wirkungslos,  sondern  es  treten  hier  die- 
selben Erscheinungen,  wie  bei  Kesolutivbedingungen  ein,  (s.  §.  97.  L  1,  5.),  indem 
die  Erklärung  des  Sücktritts  wie  der  Eintritt  einer  solchen  wirkt;  und  in  Verbin- 
dung mit  solchen  Verträgen,  welche  zu  ihrer  Perfektion  ausser  dem  Einverständniss 
der  Paciscenten  noch  die  Hingabe  einer  Sache  an  den  Schuldner  erfordern,  z.  B. 


gegen  ist  ein  Handel  oder  ein  Geschäft  mit 
Uebergabe  der  betrefifenden  Sache  zum  Frobi- 
ren  ein  suspensivbedingter  von  der  gedachten 
Art  Ausser  diesen  beiden  Fällen  nimmt  Un- 
terhelzner  Schuldverh.  Bd.  II.  S.  223.  einen 
dritten  von  der  Art  an,  wenn  gar  keine  Bedin- 
gung, sondern  nur  eine  Verbindlichmachung  zur 
Rückgabe  beabsichtigt  ist,  und  hält  dafür,  dass 
fr.  6.  de  Rescind.  vend,  einen  solchen  Fall  ent- 
halte; allein  in  dieser  Stelle  finde  ich  ein  ein- 
faches pact.  dtsplic&itiae,  und  weiss  überhaupt 
eine  solche  wie  die  von  Unterholzner  be- 
zeichnete Nebenverabredung  nicht  rechtlich 
zu  charakterisiren.  —  Im  R.  R.  konmit  m.  W. 
der  Reuvertrag  nur  in  Verbindung  mit  dem 
Kaufkontrakt  vor,  indessen  kann  er  ebenso- 
wohl mit  anderen  verknüpft  werden.  Manche 
Pandektisten  tragen  ihn  auch  nur  mit  jener  Be- 
ziehung vor,  ohne  dass  ersichtlich  ist,  ob  sie 
das  letztere  leugnen;  andere  sprechen  sich  aus- 
drücklich bejahend  aus,  z.  B.  Puchta  §.  268. 
Göschen  §.  576.,  auch  kann  dies  gar  keinem 
Zweifel  unterliegen,  indem  der  Gültigkeit  eines 
solchen  Vertrags  auch  dann  nichts  entgegen- 
stände, wenn  er  selbst  nicht  beim  Kauf,  also 
ganz  und  gar  nicht  in  den  Quellen  erwähnt 
würde.  Nur  das  kann  beanstandet  werden,  ob 
die  gelegentlich  seiner  Verbindung  mit  dem 
Kauf  erwähnte  gesetzliche  Frist  von  60  Tagen 
(s.  folg.  Anm.)  analog,  oder  unter  der  Auflas- 
sung einer  allgemeinen  Ausdehnung  derart^er 
Verträge  auch  auf  andere  zu  beziehen  sei?  Es 
scheint  mir  weder  dem  Einen  noch  dem  Ande- 
ren etwas  entgegengesetzt  werden  zu  können. 
— 'Zuweilen  wird  behauptet,  dass  der  Reuver- 
trag nur  ein  reinpersönliches  Recht  gewähre, 
8.  Glück  a.  m.  O.  S.  229. ,  richtiger  möchte  das 
von  den  Umständen  abhängig  zu  machen  sein. 

8  Fr.  31.  §.  22.  deAedü.Ed.  (s.  vor.  Anm.  und 
gegen  eine  irrige  Ansicht  über  die  Dauer  der 


Klage  B.  noch  Glück  a.  a.  O.  S.  228»).  Die- 
selbe Stelle  beweist  auch  die  Möglichkeit  einer 
inperpetuum  beUebten  redhibüio;  für  die  Ver- 
jährung der  Klage  gelten  im  Ganzen  die  allge- 
meinen Grundsätze,  und  wenn  die  Ausübung 
des  Reurechts  mit  Ausschluss  der  gesetzlichen 
Frist  bestimmt,  dieses  also  inperpetuum  vorbe- 
halten worden ,  die  vom  Wiederkauf  mit  unbe- 
schränkter Frist,  s.  Bd.  I.  §.31.  Anm.^?  u.  unten 
§.  116.  Anm.^  Bei  einer  Kombination  von 
Nebenbestinunungen  dahin,  dass  das  Reurecht 
nach  Ablauf  einer  gewissen  Frist,  m.  a.  W.  von 
einem  temunus.  a  quo ,  solle  ausgeübt  werden 
können,  würde  zuvörderst  wieder  di^  gesetz- 
liche Frist  von  60  Tagen  Platz  ergreifen,  welche 
dann  wieder  durch  Uebereinkunft,  wie  obge- 
dacht,  ausgeschlossen  werden  kann,  so  dass 
mithin  die  Bestimmung  des  §.  31.  bei  Anm.  ^ 
hier  nicht  zur  Anwendung  kommt — Uebrigens 
wird  nach  fr,  31.  §.  23.  eod,  exjusta  caussa  au«h 
eine  Erweiterung  der  Frist  angenommen. 

^  Fr.  31.  §.  22.  d.  fir.  6.  de  Resc.  vend.  über  die 
Klagen  nach  R.R.  s.  Glück  a.  a.  O.  S.  226. 
und  die  dort.  Gen.  Es  kann  also  namentlich 
auch  auf  Zurücknahme  einer  Sache  und  Her- 
ausgabe der  Gegenleistung  geklagt  werden. 
Ueber  die  damit  zusammenhängenden  Fragen 
wegen  Kosten,  Früchte,  Gefahr  u.  s.  w.  s.  §.  39. 
Anm.  1^.  Ob  dazu  die  in  rem  o.  angestellt  wer- 
den könne,  das  hängt  von  den  §.  39.  Anm.  ^  be- 
rührten Voraussetzungen  ab.  Ausdrücke ,  wie : 
der  Vertrag  soll  als  nicht  abgeschlossen  gelten, 
und  ähnliche  würden  unbedenklich  eine  solche 
begründen;  vergl.  z.  B.  fir.  11.  §.  13.  Quodviu, 
c.  4.  de  Aedil,  act,  —  Zuweilen  wird  behauptet, 
dass  derjenige  das  Reurecht  nicht  ausüben 
könne,  wer,  z.  B.  bei  geschehenem  Tausch,  das 
Empfangene  nicht  unversehrt  zurückgeben 
könne;  das  ist  aber  ohne  Einfluss,  nur  muss 
natürlich  das  Interesse  geleistet  werdeiL 
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dem  Darlehs,  (s.  §.  96.  I.  3.)  kann  sogar  der  Beayertrag  das  virkliclie  Existent- 
werden  eines  solchen  nicht  hindern,  sondern  er  begründet  dann  nnr  die  willkühr- 
liche  Rückfordenmg,  indem  er  für  diese  einen  eveutnellen  Termin  festsetzt  ^  Die 
Ansübnng  der  yorbehaltenen  Befngniss  mnss  durch  ausdrückliche  Erklärung  inneiv 
halb  der  bestimmten  Frist  geschehen;  ist  diese  verstrichen,  so  ist  es,  wie  wenn  eine 
Besolutivbedingung  ausgeblieben  wäre.  —  Der  Benrertrag  kann  auch  unter  Beyor> 
wortnng  eines  von  dem  Zurücktretenden  zu  erlegenden  oder  innezulassenden  Beu- 
geids geschlossen  werden  (s.  §.  99.  IL  a.  £.). 

2}  Der  Vorbehalt  des  Bücktritts  von  einem  Vertrag  im  Fall  besserer  Bedin- 
gungen (in  diem  addtctio\  d.  h.  wenn  sich  binnen  einer  bestimmten  Frist  eine  andere 
Person  finden  sollte,  mit  welcher  der  Vertrag  unter  vortheilhafteren  Umständen  ab- 
geschlossen werden  kann,  imd  der  frühere  Kontrahent  dann  nicht  in  dieselben  einr 
treten  will^  Dieser  Nebeny ertrag  kann  sowohl  zum  Vortheil  eines,  wie  auch  je 
nach  Umständen  au  dem  beider  Kontrahenten  eingegangen  werden;  alsdann  kann 
nicht  nur  der,  welchem  die  vortheilhafteren  Anerbietungen  gemacht  sind,  diese  an- 
nehmen, was  im  ersteten  Fall  von  seinem  Belieben  abhängt,  sondern  auch  der  andere 
Mitkontrahent  zurücktreten,  mag  jener  nun  mit  dem  aufgetretenen  Dritten  ab- 
schliessen  oder  nicht  ^.  Bei  manchen  Verträgen  ist  er,  wie  keiner  weiteren  Erwäh- 
nung bedarf,  seiner  Natur  und  seinem  Zweck  nach  gar  nicht  anwendbar.  Der 
Begriff  besserer  Bedingungen  hängt  nicht  nothwendig  von  der  Grösse  der  Summe 
ab,  um  welche  der  Kontrahent,  der  einen  Vorbehalt  der  Art  für  sich  hat,  einen 
gleichen  Vertrag  mit  einem  Dritten  abschliessen  kann,  z.  B.  von  einem  höheren  Ge- 
bot beim  Kauf-  und  Pachtkontrakt,  oder  einem  niedrigeren,  oder  beziehungsweise 
höheren  Zinsfuss  für  ein  gesuchtes  oder  versprochenes  Darlehn,  sondern  es  können 
dabei  Umstände  der  mannigfaltigsten  Art  in  Betracht  kommen,  z.  B.  sofortige  anstatt 
kreditirter  Zahlung,  auch  bei  einem  geringeren  Kaufpreis,  Vorausbezahlung  beim 
Pacht,  Hypothek  beim  Darlehn,  das  Versprechen,  das  Kapital  eine  bestimmte  Zeit 
über  nicht  zu  kündigen,  u.  dergL  mehr^.  Sind  der  Kontrahenten  auf  einer  oder 
beiden  Seiten  mehrere,  so  kann  einer  von  diesen  selbst  bessere  Bedingungen  an- 
bieten^.    Sind  es  Mehrere,  die  den  Vorbehalt  für  sich  haben,  und  es  findet  sich  ein 

^  Für  Depontom  und  Kommodat  scheint  ein  vertrag  ^ommt  in  den  Quellen  nur  in  Anwen- 

Reuvertrag  ganz  bedeutungslos  zu  sein,  doch  düng  auf  den  Kauf  vor,  es  gilt  daher  wieder, 

ist  das  OegenCheil  bei  letzterem,  wenn  z.  B.  was  Anm.  ^  vom  pact  displic,  gesagt  worden 

dem  Kommodatar  unter  Vorbehalt  der  Rerue  ist 

binnen  ganz  kurzer  Frist  der  Gebrauch  der  ^  Fr.  9.  h.  L  natürlich  steht  ihm  auch  in  die- 

Sache  auf  eine  bestimmte  Zeit  zugesagt  wer-  sem  Fall  der  Eintritt  in  das  bessere  Gebot  frei, 

den,  nicht  unmöglich ;  wollte  man  für  das  er-  «  Vergl.  fr.  4.  §.  ult.  fr.  5. 15.  §.  1.  Ä.  /.   Nicht 

Bterez.B.  sich  den  Fall  denken,  dass  der,  wel-  dabin  darf  jedoch  gerechnet  werden,  dass, 

eher  um  die  Annahme  ersucht  worden,  diese  wenn  z.  B.  ein  anderer  Kauflustiger  später  ein 

nur  unter  der  Bedingung  zusagt,  dass,  da  er  in  gleiches  Gebot  thut,  der  Verkäufer,  wenn  er 

Knnem  eine  Beise  vorhabe,  die  Zurückgabe  diesem  verkauft,  die  Früchte  der  Zwischenzeit 

vor  seiner  Bückkehr  nicht  erfolgen  solle,  und  gewinnen  würde,  (s.  nachher  im  Text  a.  £.) 

der  Deponent  damit  einverstanden,  sich  nur  fr.  14.  §.  ult.  L  L  auch  darf  der  Gegenstand,  um 

dieselbe  bis  zur  Abreise  vorbehalte,  so  ver-  den  es  sich  handelt,  und  für  welchen  nun  ande- 

stfinde  sich  das  doch  von  selbst,  und  von  einem  rerseits  mehr  geboten  wird,  nicht  etwa  vergrös- 

eigentlichen  Rücktritt  kann  nicht  die  Bede  sert  oder  durch  Accessionen  u.  s.  w.  vermehrt 

sein,  da  der  Depositar  kein  Interesse  daran  hat,  sein ,  und  das  Mehrgebot  etwa  nur  diese  nach 

die  Sache  zu  haben.  ihrem   wahren  Werth    aufwiegen.     S.  noch 

^  TiL  Big,  de  in  di^m  addict.  (künftig  hier  Anm.  ^^  a.  £. 

Ä-  t  citirt)  fr.  1.  7.  8.  Ä.  L  Auch  dieser  Neben-  9  Fr.  13.  §.  1.  fr.  18.  h.  U 
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Dritter,  welcher  solche  bietet,  so  müssen  jene,  wenn  sich  die  Obligation  nicht  ihrer 
Natur  und  der  Fassung  des  Vertrags  gemäss  nach  Antheilen  fiir  sie  als  eine  Ver- 
bindung soviel  einzelner  Obligationen  betrachten  lässt,  so  dass  dem  einzehien  Theil- 
nehmer  die  freie  Verfügung  zu  seinem  Antheil  zusteht,  alle  sich  verständigen,  um 
von  dem  besseren  Angebot  Gebrauch  machen  zu  können  ^^.  Der  frtthere  Kon- 
trahent hat  übrigens,  wie  schon  gedacht,  dabei  das  Vorrecht,  sich  zu  denselben  ge- 
botenen besseren  Bedingungen  zu  erbieten  und  so  den  Vertrag  för  sich  aufrecht  zu 
erhalten  ^^;  es  muss  ihm  zu  dem  Ende  eine  Anzeige  desselben  geschehen  ^^  An 
einer  Frist  zur  Ausübung  dieses  Vorbehalts  wird  es  nicht  leicht  fehlen,  doch  lässt 
sich  nicht  sagen,  dass  ein  solcher  ohne  Fristbeschränkung  wirkungslos  sein  müsse, 
sondern  es  würde  in  solchem  Fall  dafür  die  Verjährungsfrist  von  dreissig  Jahren 
eintreten  ^.  —  Ein  Nebenvertrag  dieser  Art  kann  nun  nicht  nur,  wie  der  vorige, 
mit  der  Wirkung  einer  auflösenden  Bedingung  abgeschlossen  werden,  so  dass  der 
Hauptvertrag  vorläufig  schon  besteht,  sondern  auch  mit  der  einer  aufschiebenden^^; 
doch  ist  ersteres  im  Zweifel  anzunehmen  ^^  Hiervon  hängen  denn  auch,  je  nadi- 
dem  die  Bedingung  eintritt  oder  ausbleibt,  die  weiteren  Folgen  in  Bezug  auf  bereits 
übergebene  Gegenstände,  deren  Herausgabe  oder  Behalten,  Früchte,  Tragung  der 
Gefahr  u.  s.  w.  ab^^,  und  ebenso  rücksichtlich  der  schon  vollzogenen  Gegenleistun- 


w  Fr.  11.  §.  1.  fr.  12. 18-  pr.  h.  L  Diese  Stel- 
len betrefifen  den  Fall,  dass  mehrere  eine  ihnen 
gehörige  Sache  nach  den  ihnen  zust&ndigen 
Antheilen  zu  bestimmten  Preisen  für  jeden  yer- 
kauft  haben,  im  Gegensatz  dazu,  wenn  dieselbe 
uno  preUo  verkauft  worden.  Es  ist  also  nicht 
nor  die  Natur  des  Gegenstands,  Theilbarkeit 
nach  Antheüen,  hierbei  entscheidend,  sondern 
diese  selbst  müssen  als  solche  Gegenstand 
geworden  sein.  Die  letzte  Stelle  hebt  noch  aus- 
drücklich hervor,  wenn  unter  den  Umständen 
der  ersteren  Art  der  andere  Kontrahent  bevor- 
wortet  habe,  dass,  wenn  der  Vertrag  nicht  rück- 
sichtlich des  Ganzen  (aller  Antheüe)  bestehen 
bleibe,  er  auch  nicht  zumTheil  daran  gebmiden 
sein  woUe,  so  könne  er  for  den  Fall  des  zulässi- 
gen Rücktritts  zu  dem  einen  Theil,  seinerseits 
auch  zu  dem  oder  den  übrigen  zurücktreten. 

^  Fr.  7. 8.  h,  t,  und  zwar  braucht  der  frühere 
Kontrahent  den  aufgetretenen  Dritten  nicht  zu 
überbieten,  wie  Einige  behauptet  haben;  s. 
Glück  a.  a.  O.  S.  26SfL 

^  Die  Frist  scheint  durch  den  Ausdruck  m 
diem  addicHo  als  Erfordemiss  vorausgesetzt,  in- 
dessen kommt  in  fr.  41.  deR.  F.  ein  Fall  ohne 
ausdrückliche  Erwähnimg  einer  solchen  vor; 
daher  hat  man  sich  dafür  entschieden,  ihren 
Mangel  nicht  als  einen  Umstand  zu  betrachten, 
wodurch  der  Vorbehalt  wirkungslos  werde,  son- 
dern dann  die  Dauer  der  Klagenveijährung 
und  zwar  vom  geschehenen  bessern  Gebot  an, 
als  maasgebend  anzunehmen,  s.  Glück  a.  a.  O. 


S.  257.  Doch  ist  auch  nicht  zu  leugnen,  dass, 
wenn  die  Kontrahenten  irgend  einen  anderen 
Zeitraum  vor  Augen  gehabt,  und  sich  ein  sol- 
cher allenfalls  durch  richterliches  Ermessen 
feststellen  lässt,  dieser  als  entscheidend  zu  be- 
trachten sein  würde. 

1*  Fr.  2.  pr.  h.  U  und  vergl.  fr.  4.  §.  5.  eod. 

1*  Fr.  2—4.  §.  5.  fr-  6.  eod.  fr.  2.  §.  4.  Pro  emt, 
vergl.  W.  Seil  bedingte  Traditionen.  S.  188.^ 
und  die  dort  Gen. 

16  S.  §.  97. 1.  1.  5),  c,  d,  u.  §.  89.  Anm.  14;  in 
Uebereinstimmung  mit  den  allgemeinen  Grund- 
sätzen von  den  Bedingungen  ist  denn  auch/>os< 
interitian  rei  kein  Angebot  besserer  Bedingun- 
gen mehr  möglich,  fr.  2.  §.  1.  fr.  3.  A.  U  Ob  zur 
Rückforderung  die  in  rem  a.  angiestellt  werden 
kann,  hängt  für  den  in  Form  einer  Besolutivbe- 
dingung  abgeschlossenen  Vertrag  von  den  Vor- 
aussetzungen des  §.  39.  Anm.  7  ab;  ist  er  nur 
suspensiv  bedingt  gewesen,  so  hat  sie  immer 
Statt.  Uebrigens  ergreift  die  Klage  aus  dem 
Vertrag  Platz.  —  Vorausgesetzt  ist  natürlich 
immer,  dass  wirklich  ein  besseres  Gebot  erfolgt 
sei;  fr.  4.  §.  5.  A.  t.  Behauptet  der  erste  Kontra- 
hent einen  Betrug  darin  als  geschehen,  so  muss 
er  ihn  beweiseu;  ist  das  Gebot  nicht  besser, 
und  hat  der  zweite  Kontrahent  keinen  Antheil 
am  Betrug,  so  haftet  der  andere  Mitkontrahent 
beiden,  fr.  14.  pr.  K  t  Eine  ausgeführte  Täu- 
schung der  Art,  wenn  sie  als  solche  später  ent- 
deckt wird,  hebt  den  ersten  Vertrag  natürlich 
auch  nicht  auf,  sondern  der  erste  Kontrahent 
kann  seine  Aufrechterhaltung  beanspruchen; 
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gen  ^^.  Aneh  wenn  der  frühere  Kontrahent  in  die  von  einem  Anderen  geschehenen 
▼ortheilhafteren  Anerbietongen  eintritt,  ist  die  Bedingung  als  aUjGschiebende  gedacht 
an^eblieben,  nnd  als  auflösende  gedacht  in  Erfüllung  gegangen,  mithin  ist  die 
Erklärang  jenes  Eintritts  der  Abschlnss  eines  neuen  Vertrags,  so  dass  das  inzwischen 
bis  dahin  bestandene  Yerhältniss  ebenso  zu  beurtheilen  ist,  wie  in  dem  entgegenge- 
setzten Tally  d.  h.  nicht  als  eine  Folge  des  früheren  Vertrags;  es  wftre  denn,  dass 
dieses  beabsichtigt  gewesen  w2&re  ^^. 

Uebrigens  ist  derjenige,  welcher  den  Vorbehalt  fiir  sich  hat,  nicht  genöthigt, 
das  erste  ihm  geschehene  bessere  Grebot  anzunehmen,  um  überhaupt  von  jenem  G&- 
branch  machen  zu  können,  sondern  er  kann  auch  noch  bessere  abwarten,  so  lange 
ihm  die  Frist  dazu  offensteht  ^^.  Unter  einem  gleichen  Vorbehalt  aber  mit  einem 
Dritten  absehliessen  kann  er  nur,  wenn  er  sich  dieses  ausdrücklich  ausbedungen 
hat,  widrigen  Falls  wird  ein  besseres  Grebot  dann  nicht  als  geschehen  betrachtet^. 

3)  Der  kommissorische  Vertrag  {Ux  commissoria^^).  Dieser  Vertrag  hat  die 
Beabredung  zum  Inhalt,  dass,  wenn  der  eine  Kontrahent  seine  Obliegenheiten  aus 
einem  Kontrakt  nicht  zur  rechten  Zeit  erfüllt,  der  andere  berechtigt  sein  solle»  den« 
selben  ab  nicht  geschlossen  zu  betrachten^.  Die  hierin  enthaltene  Bedingung  ist 
im  Zweifel  ab  eine  auflösende  zu  betrachten,  so  dass  ihr  Eintritt  das  bisher  bestan- 
dene Verhältniss  rückwirkend  aufhebt;  möglich  aber  ist  auch,  dass  sie  als  eine  auf- 
schiebende beabsichtigt  ist^'.  Die  Bedingung  wird,  wenn  ein  Zeitpunkt  der  Erfül- 
lung bestimmt  worden,  ohne  an  den  Verpflichteten  vorangegangene  Mahnung  wirk- 
sam; wäre  aber  ein  solcher  von  vornherein  nicht  bestimmt  worden,  so  würde  der 
Vertrag  darum  nicht  ungültig,  sondern  nun  nur  eine  Mahnung  des  Berechtigten 
erforderlich,  und  mit  dem  Beginn  des  Verzugs  die  Bedingung  eingetreten  sein^. 


fr.  7.  §.  S.  de  PäcHs,  coli.  fr.  49.  pr.  de  A.  E,  Ob 
aber  der  neue  Kontrahent  sahlunggfähig  sei, 
i3t  einerlei,  fr.  14.  §.  2.  h.  t,  und  ebenso  kann 
nichts  darauf  ankommen,  dass  der  sweite  Ver- 
trag wieder  rückg&ngig  wird,  sobald  nur  das 
bessere  Gebot  geschehen  und  angenommen, 
und  überiiaupt  kein  dolus  gegen  den  früheren 
Kontrahenten  dabei  vorgefallen  war. 

"  S.§.97.Ll.ö,a)u.b). 

i«Fr.6.S.l.Ä./. 

^  Vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  255. 

»  Fr.  11. pr.  k.  t.  s.  dasu  dens.  S.  256  f. 

21  Lex  heisst  hier  soviel  als  pactum,  s.  s.  B. 
fr.  2.  init.  de  Lege  commüs.  Erwähnung  ge- 
schieht dieses  Vertrags  in  den  Quellen  nur 
beim  Pfandrecht,  s.  §.  71. »»,  wo  er  eine  andere 
Bedeutung  hat,  (das  Gemeinschaftliche  ist  der 
Begriff  des  committere^)  als  hier,  und  beim 
Kauf.  Es  ist  jedoch  nicht  bezweifelt,  dass  er 
bei  anderen  Verträgen  ebenfalls  anwendbar 
sei,  soweit  es  deren  Inhalt  überhaupt  möglich 
macht»  Tgl.  Glück  Komm.  Bd.  XVI.  S.  305  ff. 
Mühlenbruch  §.  404.  Wening  §.  866.  (388.) 
Puchta§.263.8,  WolffMoraS.  76.,  obwohl 
Einige,  z.  B.  Göschen  Vorles.  Bd.  U.  §.  581. 
und  Unterkolsner  Schuldverhältn.  Bd.  U. 
S.  222.  ihn  in  solcher  Verbindung  mit  dem 


Kauf  vortragen ,  dass  er  diesem  ausschliesslich 
angehörig  erscheint,  während  dies  schwerlich 
als  beabsichtigt  betrachtet  werden  solL  In 
der  Anwendung  auf  den  Kauf,  wo  er  am  häu- 
figsten, und  zwar  zu  Gunsten  des  Verkäufers 
wider  den  Käufer  vorkommt,  wird  dann  die 
ganze  Lehre  in  den  Quellen  erörtert.  Vergl. 
Glücks. 271  ff.  Eine  erschöpfende  dogmen- 
geschichtL  Darstellung  des  kommissor.  Ver- 
trags hat  geliefert  Warnkönig  im  Arch« 
Bd.  24.  u.  25.  in  mehreren  Abtheilungen. 
2*  Fr.  1. 4.  pr.  ä.  t.  (de  Lege  comimss,) 
^  Fr.  1.  Ä.  U  iör,  2.  §.  3.  Pro  emtore;  über  den 
ganz  ungegründeten  Zweifel,  dass  das  zweite 
überhaupt  möglich  sei,  den  Wolff  weiter  zu 
vertheidigen  geneigt  ist  (a.  a.  O.  S.  79.),  s. 
Glück  S.  273  ff.,  alle  aufgeführt  werdende 
Argumente  können  nur  das  Regelmässige  und 
Gewöhnliche  beweisen,  nicht  die  auschliess- 
liche  Eigenschaft  dieses  Vertrags.  Vergl. 
§.  39.  Anm.  7.  —  S.  noch  Anm.  i*. 

^  Dass,  wenn  ein  Tag  bestimmt  worden, 
keine  Mahnung  nöthig  sei,  folgt  aus  fr.  4.  §.  4. 
Tl.  L,  darüber  ist  keine  Meinungsverschieden- 
heit, denn  die,  welche  mora  überhaupt  erfor- 
dern, halten  sich  hier  an  die  Regel:  dies  inter- 
pellat  Sic,    Manche  sind  «war   der  Ansicht, 
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Nor  darf  es  auch  im  ersten  Fall  niemals  am  Berechtigten  gelegen  haben,  dass  die 
Erfullmig  nicht  möglich  war*^  Eine  theilweise  Erfüllung  kann  den  Eintritt  ä&c 
Bedingung  nicht  abwenden  ^.  Ob  nun  der  Berechtigte  von  der  Wirkung  des  Ver^ 
trags  G-ebrauch  machen,  oder  bei  dem  Hauptkontrakt  demungeachtet  beharren  und 
diesen  geltend  machen  wolle,  hängt  von  dessen  Willkühr  ab^^  es  hat  jedoch  nur 
eine  einmalige  Wahl  Statt,  und  sobald  sie  erklärt  worden,  ist  ein  Wechsel  in  der 
Ausübung  der  Befugnisse  nicht  mehr  möglich  ^^; .  auch  die  Annahme  der  Erfüllung 
nach  Eintritt  der  Bedingung  für  den  kommissorischen  Vertrag,  selbst  wenn  sie  nur 
theilweise  geschehen  ist,  setzt  diesen  ausser  Wirksamkeit,  indem  darin  ein  still- 
schweigender Verzicht  auf  dieselbe  liegt  ^^.  Um  seine  Vorbereitungen  hiemach  zu 
treffen,  kann  der  Verpflichtete,  wider  welchen  der  Vertrag  verfallen  ist,  den  Be- 
rechtigten auffordern,  sich  Über  seine  Wahl  zu  erklären^.  Wählt  nun  der  Berech- 
tigte die  Ausübung  des  Vertrags,  so  wird  das  Hauptgeschäft  dergestalt  rückgängig, 
wie  wenn  es  gar  nicht  zu  Stande  gekommen  wäre,  und  zwar  mit  folgenden  näheren 
Bestimmungen.  Ist  in  Bezug  auf  die  Vollziehung  des  Geschäfts  bisher  noch  von 
keiner  Seite  etwas  geschehen,  so  erfolgt  die  Auflösung  ohne  alle  Aeusserung  und 


dass  der  Gläubiger  sich  nach  Ablauf  des  Ter- 
mins erklären  müsse,  ob  er  die  lex  commiss. 
geltend  machen  wolle,  und  bis  dahin  |>ur^aao 
mofae  statthaft  sei;  s.aber  schon  Glück  a.a.  O. 
S.  301  ff.,  welcher  dies  seihst  unter  Voraus- 
setzung der  mora  widerlegt.  Dagegen  ist  he- 
stritten,  ob,  wenn  ein  pac^  commissor,  ohne 
Beifügung  eines  Termins  eingegangen  worden, 
Mahnung  erforderlich  sei,  s.  W  o  1  f  f  Mora  S.  7  7. 
80  ff.  der  es  yerneint,  indem  er  dem  ganz  stren- 
gen Frincip  der  Bedingung  huldigt.  (Derselben 
Ansicht  scheint  Facht a  §.  263. 1),  da  er  Mah- 
nung schlechthin  nicht  ftir  erforderlich  hält.) 
Die  Hauptgründe  sind:  dass  §.  4.  d.  allgemein 
rede;  allein  er  ist  natürlich  in  Verbindung  mit 
dem  pr.  der  Stelle  zu  yerstehen;  femer,  dass 
der  Gläubiger,  wenn  er  die  Erfüllung  verlange, 
auf  sein  Recht  ex  pacto  yerzichte.  Diese  Argu- 
mentation auf  die  äusserste  Spitze  der  Kon- 
sequenz getrieben,  enthält  aber  einen  offenbar 
unpraktischen  Satz,  indem  der  Gläubiger,  bei 
der  oft  aus  faktischen  Gründen  unmöglich 
sicheren  Beantwortung  der  Frage ,  ob  eine  un- 
betagte Forderung  wirklich  fallig  sei,  bei  Aus- 
übung seines  Hechts  leicht  in  die  grösste  Ver- 
legenheit kommen  würde,  sein  Recht  entweder 
zu  Terlieren,  oder  zu  früh  zu  klagen;  vergl. 
auch  Liebe  in  d.  Leipziger  krit.  Jahrbb.  Bd. 
XTTT.  S.  14.  Heumann  in  der  Jen.  L.  Z. 
Jahrg.  1842.  S.  367.  Es  bleibt  also  hier  nichts 
übrig,  als  eine  Aufforderung  für  ebenso  nöthig 
als  zulässig  zu  halten,  ohne  dass  dem  Recht  des 
Gläubigers  dadurch  ein  Eintrag  geschieht 
Vergl.  Glück  S.  276  ff.  und  die  dort  Gen.  und 
Unterholzner  a.  a.  O.  Bd.  U.  S.  222.  d). 
Dass  aber  gerade  der  Richter  eine  Frist  in 


diesem  Fall  zu  bestimmen  habe,  wie  Manche 
wollen,  (s.  Wening  §.  866.  (388.)  und  die  dort 
Anm.  ^)  Gen.)  ist  nicht  zu  erweisen,  und  gar 
nicht  erforderlich.  —  Dagegen  hat  Wolff 
allerdings  (S.  83  ff.)  mit  Recht  das  Erfordemiss 
der  culpa  für  den  Verfall  des  Vertrags  abge- 
lehnt. 

25  Fr.  4.  §.  ult.  fr.  ult.  ä.  /.  Es  sind  hier  die- 
selben Umstände  und  Gründe  von  Bedeutung, 
welche  die  nachtheiligen  Folgen  der  Nicht- 
erfüllung einer  Obl.  überhaupt  und  namentlich 
die  des  Verzugs  ausschliessen,  s.  §.  93. 1. 2.  S. 
n.  B.  Im  Besonderen  gehört  hierher  auch  der 
Fall,  wenn  der  Berechtigte  selbst  durch  eine 
Nichterfüllung  der  ihm  gegen  den  Anderen  ob- 
liegenden Fflichten  diesem  gegründete  Veran- 
lassung zur  Zurückhaltung  der  Leistung  giebt, 
fr.  ult.  §.  1.  de  Resc,  vend.  ygl.  Glück  a.  a.  O. 
S.283.;  es  kann  jedoch  räthlioh  sein,  in  solchen 
Fällen  zur  gerichtlichen  Deposition  des  Gegen- 
stands der  Leistung  zu  schreiten,  um  auf  allen 
Fall  den  Eintritt  des  päd.  commiss.  abzuwen- 
den, c.l.de  Pactis  mter  emt. 

26  Fr.  6.  §.  2.  Ä.  /.  Wegen  c.  9.  X.  de  Poems 
8.  §.  84.  Anm.  36.  vgl  auch  Glück  a.  a.  O. 
S.  279. 

^  Fr.  2.  3.  Ä.  t 

«8  Fr.  4.  §.  2.  fr.  7.  Ä.  t  fr.  88.  pr.  de  Minor. 
c.  4.  de  Pactis  inter  emtor.  Die  Erklärung  kann 
auf  jede  bündige  Weise  geschehen  und  ist  na- 
mentlich in  der  Erhebung  der  Klage  ex  pacto 
oder  ex  contractu  enthalten. 

»  Fr.6.  §.2.Ä.f. 

30  Fr.  4.  §.  2.  Ä.  /.  das  statuere  debere  ist  von 
einem  dem  Schuldner  zustehenden  Anspruch 
der  Art  zu  verstehen. 
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weitere  thatsächliche  Folge.  Hat  der  Gläubiger  ans  dem  Vertrag  in  Folge  des 
Hauptgeschäfts  dem  Schuldner  bereits  einen  Gegenstand  übergeben,  z.  B.  der  Yer^ 
käofer  die  gekaufte  Sache,  so  kann  er  nun  diese  mit  allem  Zubehör  und  Früchten 
zurückfordern,  auch  Ersatz  wegen  Verschlechterungen  verlangen.  Was  der  letztere 
selbst  dagegen  geleistet  hat,  verliert  er,  indem  er  es  nicht  zurückverlangen  kann, 
doch  kann  er  sich  deshalb  an  die  etwa  seinerseits  herauszugebenden  Früchte  halten 
und  sich  daraus  bezahlt  machen,  auch  kann  es  keinem  Bedenken  unterliegen,  dass 
er  Anspruch  auf  Ersatz  nothwendiger  Kosten  hat  ^^.  Je  nach  den  Umständen  kann 
also  der  Schuldner  einen  sehr  grossen,  oder  so  gut  wie  gar  keinen  Nachtheil  aus 
seiner  Säumniss  haben.  Daher  ist  es  denn  so  statthaft,  als  bei  manchen  G^chäften 
gewöhnlich,  dass  über  einen  von  demselben  zu  leistenden  besonderen  Schadens- 
ersatz, oder  sonstige  Befugnisse  des  Gläubigers  für  diesen  Fall,  Verabredungen 
getroffen  werden '^  Um  nun  mit  der  Anwendung  dieser  Folgen,  namentlich  in 
sofern,  als  dem  Schuldner  dadurch  kein  Nachtheil  entsteht,  nicht  fehl  zu  greifen, 
und  nach  Umständen  einen  solchen  auf  den  Gläubiger  zurückfallen  zu  lassen,  ist 
bei  der  Beurtheilung  der  auf  die  Auflösung  eingegangener  Kontrakte  abzweckenden 
Verträge  sorgfaltig  zu  unterscheiden,  ob  nicht  damit  nur  die  Beendigung  eines  bis- 
her bestandenen  Verhältnisses  nach  Willkfihr  des  Gläubigers,  unbeschadet  seiner 
bereits  eingetretenen  Wirkungen  imd  unter  Aufrechterhaltung  derselben  beabsichtigt 
worden  ist.     Ein  solcher  Vertrag  fällt  dann  unter  einen  anderen  Gesichtspunkt, 


'^  Hierüber  sind  eine  Anzahl  Steilen  Yor- 
handen,  welche  zunächst  in  Anwendung  auf  den 
Kauf,  Ton  wo  aber  die  allgemeinere  Ausdeh- 
nimg begründet  ist,  Meinungsverschieden- 
heiten henrorgerufen  haben:  fr.  4.  pr.  §.  1.  fr.  5. 
6.  pr.  §.  1.  h.  t  namentlich  bestehen  in  sofern 
Streitigkeiten,  dass  nur  die  arrha,  nicht  das 
gegebene  Kaufgeld  verloren  gehe,  wenn  dieses 
nicht  als  solche  gegeben  worden,  dass  auch 
dieser  Verlust  nur  dann  eintrete,  wenn  er  aus- 
drücklich ausgemacht  worden,  anderer  speziel- 
lerer nicht  zu  gedenken;  vgl.  Glück  a.  a.  O. 
S.  285  ff.  und  die  dort  Gen.  Dass  1)  die  arrha 
verloren  gehe,  sagt  fr.  6.  pr.  d.  ausdrücklich: 
dass  es  aber  dazu  keiner  besonderen  Beabre- 
dung  bedürfe,  haben  schon  Glück  S.  288  f. 
und  Andere  dargethan,  indem  die  allgemein 
sprechende  Stelle  die  Annahme  einer  solchen 
ansschliesst;  es  haben  auch  nur  Wenige  das 
Gegentheil  angenommen.  2)  Dass  aber  das 
gezahlte  Kaufgeld  verloren  gehe,  bestreiten 
mehrere,  darunter  auch  Glück  und  Neuere, 
».B.  Mühlenbruch  §.  404.  Wening  §.  866. 
(388.)  Die  diesseitige  Meinung  stützt  sich 
auf  fr.  4.  §.  1.  im  Besonderen,  und  auch  auf 
fr.  6.  pr.  d,  (verb,  vel  alio  nomine  etc.)  die  erste 
Stelle  geben  auch  die  Basil.  durchaus  in  diesem 
Sinn  wieder.  Glück's  Hauptgegengrund  ist 
der,  dass  die  Stelle  nur  hypothetisch  von  dem 
Verlust  des  Kaufgelds  spreche,  wenn,  nicht 
dass  er  es  verliere  {cum  —  perdidit),  was  bei 


einer  ausdrücklichen  Beabredung  freilich  mög- 
lich sei.  Dieser  Beschrankung  steht  aber 
nicht  nur  entgegen,  dass  eine  solche  durchaus 
nicht  angedeutet  ist,  vielmehr  es  ganz  dahin 
gestellt  bleibt,  wie  es  zu  diesem  Verlust  komme, 
sondern  dass  ja  Ulpian  die  dies  enthaltene  An- 
sicht des  Keratins  ausdrücklich  und  einfach 
unter  der  Voraussetzung:  quando  emtor  aliqu. 
part.  pretädedit^  billigt;  mithin  ist  die  Hingabe, 
nicht  die  Bestimmung  des  Ausschlusses  der 
Zurückforderung  der  Grund  des  Verlusts.  Dass 
res  inemta  sei,  wie  er  weiter  anführt,  um  ein 
Haben  sine  caussa  zu  beweisen ,  darauf  kommt 
nichts  an,  indem  sich  ja  damit  der  Verlust  des 
pretii  an  den  Verkäufer  recht  wohl  verträgt ,  da 
die  caussa  eben  der  Eintritt  der  Bedingung 
und  die  Auflösung  des  Geschäfts  ist  Die  c.  6. 
de  Pactis  inter  emtor.,  worauf  man  sich  hierbei 
wohl  auch  zu  beziehen  pflegt,  handelt  gar  nicht 
von  der  lex  commissoria,  sondern  von  der  aus- 
bedungenen Kückgängigkeit  eines  certae  rei 
contemplatione  eigegangenen  Kaufr  exiguopre' 
tto,  non  impleta  promissi  fide,  wobei  mithin  die 
Zahlung  eines  Theils  oder  des  ganzen  pretii 
nicht  weiter  in  Betracht  kam.  Die  Innebehal- 
tung  der  Früchte  gegen  das  pretium  bestätigt 
ebenfalls  fr.  4.  §.  1.  d.  Den  Anspruch  auf  com- 
pens,  necessar.  folgere  ich  aus  allgemeinen 
Grundsätzen. 
32  Fr.  4.  §.  8.  h,  t.  fr.  6.  §.  1.  de  Contr.  emt. 
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welcher  sich  für  einen  als  kommissorisclien  Vertrag  zu  erachtenden  nicht  einnehmen 
lässt,  sollte  auch,  was  nicht  unmöglich  ist,  der  Ausfall  davon  ein  Vortheil  des 
Schuldners  auf  Kosten  des  G-läubigers,  und  die  Absicht  einer  solchen  Wendung 
nicht  ausdrücklich  ausgesprochen  sein;  denn  es  steht  ja  in  der  Gewalt  des  Gläu- 
bigers, auf  die  Erfüllung  des  Hauptgeschäfts  zu  klagen,  anstatt  sich  durch  Geltend- 
machung  des  kommissorischen  Vertrags  solchen  Nachtheilen  auszusetzen,  deren 
Möglichkeit  jener  ohnehin  selbst  herbeigeführt  hat  ^.  —  Dem  Berechtigten  aus  dem 
kommissorischen  Vertrag  steht  wider  den  daraus  Verpflichteten  eine  Exception,  und 
wenn  demselben  eine  Sache  übergeben  worden,  auf  deren  Bückgabe  sammt  Früch- 
ten und  allem  Zubehör  eine  Klage,  und  ia  demselben  Fall  sowohl  gegen  den 
Schuldner  als  gegen  Dritte  auch  die  in  rem  actio  zu,  sobald,  wie  im  Zweifel  immer 
anzunehmen,  die  in  dem  Vertrag  enthaltene  Bedingung  eine  auflösende,  durch  deren 
Eintritt  also  das  über  die  Sache  bestandene  Verhältniss  yöllig  wieder  rückgängig 
geworden  ist  Ist  das  Hauptgeschäft  durch  den  Vertrag  suspensiv  bedihgt  worden, 
so  gilt,  da  ein  Verhältniss  durch  den  Eintritt  der  Bedingung  dann  als  gar  nicht 
entstanden  angesehen  wird,  rücksichtlich  der  Bechtsmittel  das  Nämliche.  Wenn 
dagegen,  was  nicht  unmöglich,  sobald  der  Inhalt  des  Hauptgeschäfts  danach  ist, 
der  Vertrag  auf  solche  Weise  geschlossen  worden,  dass  beim  Eintritt  der  Bedingung 
das  solchergestalt  bedingte  Verhältniss  sich  nicht  von  selbst  lösen,  sondern  der 
Schuldner  zu  dem  Ende  zu  einer  Handlung,  namentlich  also  zu  einer  Bückübertra- 
gung des  Empfangenen  verpflichtet  sein  soll,  so  kann  der  Zweck  natürlich  nur  durch 
die  persönliche  Klage  erreicht  werden'^. 


33  Zur  Erläuterung  obiger  Sätze  dienen  fol- 
gende Beispiele:  es  wird  ein  Darlehn  gegen 
fünf  Procent  Zinsen  auf  sechs  Jahre,  oder  bis 
dahin  in  sechs  Raten  rückzahlbar  ausgeliehen, 
aber  mit  der  Bestimmung,  es  soUe  stets  so- 
gleich gefordert  werden  können,  wenn  eine 
Zinszahlung  ausbleibe;  oder:  es  wird  auf  sechs 
Jahre  ein  Haus  vermiethet,  mit  der  Bedingung, 
dass,  wenn  eine  Miethzinszahlung  zur  be- 
stimmten Zeit  ausbleibe,  der  Vermiether  nicht 
länger  an  den  Kontrakt  gebunden  sein  solle. 
Hier  kann  die  Absicht  keinem  Zweifel  unter- 
liegen ,  dass  Zinsen  und  Miethzins  bis  zur  Zah- 
lung des  Kapitals  und  bis  zur  Räumung  der 
Wohnung  entrichtet  werden  sollen.  Verträge 
der  Art  sind  denn  allerdings  auch  keine  kom- 
missorische,  obwohl  von  Manchen  irrig  hierher 
gezogen,  sondern  nur  diesen  in  der  Wirkung 
einigermaassen  yerwandt,  sowie  der  Konven- 
tionalstrafe im  Wesen,  vielmehr  endet  dadurch 
nur  ein  Schuldverhältniss,  es  wird  aber  nicht 
r&ckwärts  aufgehoben,  sondern  es  bleibt  wahr, 
dass  es  bestanden  hat  Hat  dagegen  z.  B.  der 
Käufer  einer  Sache  «üb  pacta  comnussor.  die- 
selbe bis  zu  dessen  Verfall  eingeräumt  er- 
halten, und  inzwischen  einen  Nutzen  durch 
deren  Gebrauch  gezogen,  der  nicht  unter  den 
Begriff  der  fructus  fäUt,  so  versteht  sich  ein 
Ersatz  oder  eine  Vergütung  dafür,  wenn  der 


Verkäufer  von  seinem  Recht  des  pacii  eommiss, 
Gebrauch  macht,  keineswegs  von  selbst,  son- 
dern hier  würde  er  es  sich  zuzuschreiben  haben, 
dass  er  sich  nicht  besser  vorgesehen  und  die 
Sache  ohne  Weiteres  aus  den  Händen  gegeben 
hat.  Zwischen  Fällen  dieser  Art  lässt  sich 
nun  kein  solcher  innestehend  denken,  das«  die 
Form  des  kommissorischen  gewählt  und  die 
erstere  Wirkung  ab  beabsichtigt  erscheinen 
könnte ,  denn  das  wäre  ein  Widerspruch.  Das 
aber  ist  möglich ,  dass  ein  ungeschickt  oder  un- 
deutlich abgeschlossener  Vertrag  zu  Zweifela 
darüber  Veranlassung  geben  kann,  ob  wirklich 
ein  kommissoritoher  habe  geschlossen  werden 
sollen;  so,  wenn  in  dem  zweiten  Beispiel  für 
den  Fall  des  Ausbleibens  des  Miethzinses  nur 
gesagt  wäre ,  der  Kontrakt  solle  dann  für  nicht 
eingegahgen  betrachtet  werden.  Da  sich  nicht 
annehmen  lässt,  dass  der  Vermiether  für  diesen 
Fall  den  säumigen  Miether  habe  umsonst  sein 
Haus  benutzen  lassen  wollen,  so  wird  selbst 
dann  noch  nur  eine  verabredete  Beendigung 
des  Kontrakts  anzunehmen  sein.  Beim  ersten 
Beispielsfall  wäre  nach  Zahlung  des  Darlehns 
eine  totale  Auflösung  nicht  möglich,  wenn  der 
Schuldner  dies  überhaupt  bleiben  und  das 
Geld  zurückgeben  soll. 

3A  Zwischen  den  röm.  Juristen  bestand  firüher 
darüber  Streit,  ob  die  Wirksamkeit  der  Ux 
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Wenn  der  konmussoriiiche  Vertrag  nicht  schon  an  die  blosse  Nichterftilliing, 
sondern  ansdrüddich  daran  geknüpft  ist,  dass  der  Schnldner  mit  der  Leistung  ans 
dem  Hauptgeschäft  inVennig  geriühe,  so  ändern  sich  mit  diesem  Begriff  die  Voraus- 
Setzungen  f&r  jenen;  die  Wirkung  bleibt  dieselbe.  Ob  dann  bei  Auflösung  des  Vei^ 
hältnisses  auch  noch  die  gesetslichen  Folgen  des  Veranigs  geltend  gemacht  werden 
können,  ist  aunftchst  Sache  des  Inhalts  und  der  Auslegung  der  Verträge,  im  Zweifel 
aber  muss  angenommen  werden,  dass  die  Ausübung  des  Bechts  aus  dem -Vertrag 
jene  erledige  und  ersetze^. 

n.  Der  Inhalt  einer  Obligation  kann  femer  dadurch  yerändert  oder  erweitert 
werden,  dass  mit  dem  Zuwiderhandeln  gegen  die  Verbindlichkeit  der  Begriff  der 
Schnldf  culpa^  und  damit  ein  Grund  zur  Leistung  Ton  Schadensersatz  und  Interesse 
eintritt  Dieses  ist  zuvörderst  der  objektiven  Natur  der  Thätigkeit  nach  auf  die* 
selbe  Weise,  d.  h.  durch  yerbotene  Handlungen  derselben  Art  rechtlich  möglich, 
welche  auch  ausser  bestehenden  Obligationsverhältnissen  eine  besondere  Obligation 
zum  Schadensersatz  begründen  können,  s.  §.  100,'^;  inwieweit  es  thatsächlich  mög- 


conums»,  nur  mittelst  a.  praescriptis  verb.  gel- 
tend gemacht  werden  könne,  oder  auch  a.  ven- 
däi  zoläsBig  sei,  s.  darüber  Glück  a.  a.  O.  S. 
226. 97,  295.  Nach  fr.  4.  pr.  K  L  u.  fr.  6.  §.  1.  de 
Contr.  emt  ist  das  letztere  ausgemacht,  daneben 
aber  auch  die  o.  praeter,  verb,  statthaft,  denn 
sie  ist  nicht  au%ehoben.  Da  der  Nebenrertrag 
jetzt  an  sich  schon  klagbar  ist,  so  kommt  hier- 
auf nichts  mehr  an.  Die  Zulässigkeit  der  rei 
randtcofto  aber  anlangend,  so  gedenkt  Glück 
a.  a.  O.  S.  296.  deren  nur  in  der  Richtung 
wider  dritte  Besitzer  einer  Sache.  Sie  kommt 
vor  in  fr.  8.  A.  i.  (als  möglich  Torausgesetzt)  und 
in  c.  4.  <2e  PaeHs  efc,  welche  eine  Beschränkung 
der  Art  nicht  enthalten,  sondern  allgemein 
sprechen ,  und  fielmehr  den  Käufer  als  Gegner 
voraussetzen.  Nach  seiner  eigenen  Erörterung 
kann  nun  zwar  Glück  die  ret  vmd,  auch  ge- 
gen den  Käufer  nicht  als  ausgeschlossen  be- 
trachten, es  macht  ihm  aber  c.  3.  ej,  tit.  dabei 
Schwierigkeiten,  die  er  nicht  beseitigen  kann. 
Das  ganze  SachverhältniBs  ist  nach  m.  £.  so 
au&ufassen:  da  die  ^  commiss.  regelmässig 
eine  ResoL -Bedingung  enthält  (s.  Anm.  8),  so 
treten  hier  die  §.  39. 4.  z.  A.  entwickelten  Grund- 
sätze ein,  und  es  muss  rei  vind,  ohneEinschrfin- 
kung  möglich  sein;  gegen  Dritte  ist  sie  es  nur 
eben  deshalb,  und  daher  muss  sie  es  auch  ge- 
gen den  anderen  Kontrahenten  sein.  Ist  das 
Hauptgeschäft  mit  angehängter  lex  commiss* 
«aspensiv  bedingt  geschlossen,  so  hat  der  Ver- 
käufer sein  Recht  niemals  aufgegeben.  Nun  ist 
aber  auch  möglich,  dass  nur  eine  Obl.  zum  Zu- 
rückgeben eingegangen  worden  ist,  s.  §.  89. 
4. 9,  dann  kann  die  rei  vind.  nicht  Platz  ergrei- 
fen, sondern  es  ist  nur  die  a.  venditi  möglich; 
einfach  hiervon  handelt  c.  8.  ä.j  nicht,  wie 


Glück  glaubt,  von  einer  Resol. -Bedingung. 
Vergl.  auch  Unterholzner  a.  a.  O.  Bd.  II.  S. 
222. 6.  Was  nun  hier  von  der  ret  vind,  gesagt 
worden,  findet  u.  U.  natürlich  auch  dann  Anwen- 
dung, wenn  diese  die  Gestalt  der  negatoria  a. 
annimmt.  Dass  übrigens  for  den  ersten  Fall 
gegen  den  anderen  Kontrahenten  allemal  die 
pei^nliche  Klage  statthaft  sei,  versteht  sich 
von  selbst.  Vergl.  auch  Wulff  a.  a.  O.  S.  289., 
der  mit  Mühlenbruch  §.  271.  ^  die  c.  3.  d.  von 
einem  Wiederkauf  erklärt,  was  nicht  überzeu- 
gend zu  beweisen,  aber  auch,  wie  gezeigt,  nicht 
nöthig  ist 

86  Madai  Mora  S.  411.  will  dann  immer 
auch  die  Folgen  der  mora  eintreten  lassen,  von 
denen  freilich  nur  das  Interesse  gemeint  sein 
kann,  ohne  besondere  Gründe  dafür  anzufüh- 
ren. Ich  kann  aber  den  Eintritt  des  Begriffs 
des  Verzugs  dazu  nicht  für  ausreichend  erach- 
ten, da  dessen  Folgen  nur  mittelst  der  Klage 
aus  dem  Hauptgeschäft  geltend  zumachen  sind, 
und  zwischen  dieser  und  dem  Recht  aus  der  lex 
eommise,  zu  wählen  ist;  ich  kann  vielmehr  in 
dem  vorausgesetzten  Fall  nur  eine  Aenderung 
des  Eintritts  der  in  der  /.  c.  enthaltenen  Be- 
dingung und  dieser  selbst  eriLcnnen.  Auch  ist 
ja  die  Sache  im  Wesentlichen  in  Betreff  des  In- 
teresses gleich,  da  die  Forderung  eines  solchen 
schon  durch  die  blosse  Nichterfüllung  begrün- 
det und  durch  den  Verzug  sein  Umfang  mögli- 
cher Weise  nur  erweitert  wird. 

ae  Fr.  18.  §.  1.  Commodati  (Beschädigung 
der  res  commodatae ,  deposiiae^  pigneratae)  fr. 
10.  pr.  Comm,  diu.  (der  res  communis)  fr.  18.  §.  1. 
fr.  42.  ad  Leg,  Aquil,  fr.  16.  §.  5.  FamiL  ercisc. 
fr.  25.  §.  5.  fr.  48.  Zoco/i.  Alsdann  treffen  die 
Klage  aus  dem  Kontrakt  und  die  leg.  Aquiliae 
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lieh  sei,  hängt  von  den  Umständen  und  dem  Gegenstand  der  Obligationen  ab^^. 
£s  findet  daher  in  sofern  in  Obligationsverhältnissen  die  Vertretung  derselben  Schuld 
{culpa  im  weiteren  Sinn,  s.  §.  100.  2)  z.  A.)  Statt,  wie  ausser  ihnen.  Nur  tritt  hier 
eine  sehr  bedeutende  Modifikation  in  Betreff  der  Beurtheilung  der  Unrechtmässig* 
keit  der  verantwortlich  machen  sollenden  Handlungen  in  sofern  ein,  als  der  Han- 
delnde  vermöge  des  Obligationsverhältnisses  mit  der  Sache  eines  Anderen  überhaupt 
in  Berührung  kommt,  und  ein  Becht  erhält,  sich  mit  derselben  zu  befassen,  und 
also  auch  eine  durch  vertragsmässigen  Gebrauch  und  Behandlung  derselben  entstan- 
dene Abnutzung  und  Verschlechterung  den  Kontrahenten  nicht  verantwortlich  machen 
kann.  Es  kommt  vielmehr  hier  auf  die  Innehaltung  der  durch  die  Natur  des  kon- 
kreten Obligationsverhältnisses  gegebenen  Gränzen  an^^^.  Sind  diese  beobachtet 
worden,  so  kann  von  einer  Verantwortlichkeit  keine  Bede  sein;  erst  jenseits  dersel* 
ben  hebt  diese  mit  der  Unrechtmässigkeit  an,  und  so  wird  denn  hier  fUr  die  Mög- 
lichkeit der  Klage  wegen  widerrechtlichen  Schadens  der  zufolge  des  bestehenden 
Verhältnisses  zu  vertretende  Grad  der  Culpa  entscheidend,  und  sie  kann  nicht,  wie 
ausser  Obligationsverhältnissen,  wegen  jeder  Culpa  angestellt  werden.  Allerdings 
aber  äussert  sich  dieser  Unterschied,  weil  die  letztere  auch  in  den  meisten  von  jenen 
zu  vertreten  ist,  nur  ausnahmsweise  da  praktisch,  wo  nur  für  den  geringeren  einge- 
standen zu  werden  braucht  (s.  nachher)  ^.  —  Dagegen  aber  erweitert  sich  in  ObK- 


zusammen,  vergl.  Hasse  Culpa  §.  27.  z.  A. 
§.  35 ff.  Elvers  de  Culpa,  p.  162.  8.aberAnm.^. 
37  So  z,  B.  bei  Dariehnen  kann  von  einer 
solchen  cu^a  nicht  die  Rede  sein,  da  es  an 
einem  Gegenstand  fehlt,  aufweichen  sie  yon 
Einfluss  sein  könnte.  Anders ,  vrenn  es  sich  um 
Rückgabe  einer  bestimmten  Sache  handelt 

37  b  Fr.  30.  §.  2.  Locati.  fr.  27.  §.  23.  29.  ad 
Leg,  AquiL  vgl  Unterholzner  Schuldverh. 
Bd.  IL  S.  698.»,  und  Vangerow  Bd.  IIL  S. 
Ö74.1. 

38  VergL  hierüber  die  Ausfuhrung  yon  Ha- 
ge m  e  i  s  t  e  r  in  Löhr^s  Magazin  Bd.  III.  S.  145  ff., 
womit  er  der,  freilich  wohl  nur  aus  Ungenaulg- 
keit,  während  es  nicht  so  gemeint  war,  dahin 
lautenden  Doktrin,  dassjedesObL-Verh.  in  der 
Hegel  der  vollen  Herrschaft  der  L,  Aquäia  un- 
terworfen und  die  actio  L,  Aqua,  auch  hier 
überall  statthaft  sei,  entgegentrat;  s.  d.  dort 
Gen.  Namentlich  behauptete  Löhr  Theorie 
der  Culpa  S.  81.  und  Beiträge  S.  219.,  aber  auch 
noch  im  Magaz.  a.  a.  O.  S.  173.,  dass  dieFrage, 
ob  im  Fall  einer  bestehenden  Obl.  nur  dann  die 
a.  Leg.  Aq.  angestellt  werden  könne,  wenn  die 
Kontraktsklage  durch  die  geschehene  positive 
Beschädigung  begründet  sei,  oder  auch  da,  wo 
eine  durch  das  Eigenthümliche  des  Verhältnis- 
ses nicht  besonders  gerechtfertigte,  aber  nach 
der  Natur  des  Xontrakts  nicht  zu  vertretende 
Schadenszufügung  Statt  gefunden?  dahin  zu 
beantworten  sei,  dass  die  bestehende  Obl.  auf 
die  a.  Leg,  Aq.  hier  keinen  Einfluss  habe,  und 


dass,  wenn  auch  laut  jener  nur  dolus  prästirt 
werde,  dennoch  die  a.  Leg.  Aq.  auch  wegen 
culpa  (levis)  erhoben  werden  könne.  Ebenso 
Hasse  §.  36 ff.  —  (den  von  diesem  §.  87.  a.E. 
in  fr.  10.  pr.  Communi  divid,  gesetzten  Beweis- 
grund vermag  ich  nicht  zu  finden),  und  Gö- 
schen a.  a.  O.  §.  390.  Da  in  den  bei  weitem 
meisten  ObL-Verh.  culpa  levis  wegen  omissio 
düig.  zu  vertreten  ist,  mithin  derselbe  Grad  von 
FleiBS  bei  positiven  Beschädigungen,  wie  bei 
der  a.  Leg.  Aq.,  so  erledigt  sich  für  diese  der 
Streit  Für  die  übrigen  aber,  also  namentlich, 
Yrenn  nur  dolus  zu  prästiren  ist,  findet  Löhr 
den  Hauptgrund  der  von  ihm  auch  gegen  Ha- 
gemeister festgehaltenen  Ansicht  „in  der  in 
allen  Stellen  unbestimmt  behaupteten  Kon- 
kurrenz der  Klagen.^'  Ich  halte  aber  Hage- 
meister's  Gründe  für  überwiegend,  und  die 
allgemein  gelehrte  Konkurrenz  der  Klagen 
rücksichtlich  der  a.  Leg.  Aq.  doch  immer  nur 
mit  der  sich  von  selbst  verstehenden  Bevor* 
wortung  gemeint,  wenn  die  besonderen  Vor- 
aussetzungen zu  dieser  zutreffen,  während  ge- 
gen ihre  Statthaftigkeit  m  concreto  offenbar  die 
Haftungspflicht  aus  dem  Vertrag  maasgebend 
wird;  s.  auch  Hagemeister  S.  156  f.;  dass 
aber  diese  Bevorwortung  nicht  weiter  ausdrück* 
lieh  hervorgehoben  wird,  ist  daraus  zuerklären^ 
weil,  wie  obgedacht,  für  die  Regel,  die  grosse 
Mehrzahl  der  Fälle,  nichts  darauf  ankonunt 
Der  Streit  scheint  sich  an  folgendem  Beispiel 
vollkommen  eiproben  zu  lassen.  Der  Depositar 
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gationsreriiältnissen  das  Feld  des  Begriffs  der  Cnlpa  dadurch,  dass  wiedemm  je 
nach  den  Umständen  nnd  dem  Gegenstand  der  Obligationen  das  Zuwiderhandeln 
nicht  nur  durch  schädliche  positive  Thätigkeit  möglich  ist  (c.  in  faciendo)  ^,  sondern, 
in  sofern  die  Obligation  zu  einer  Thätigkeit  verpflichtet,  auch  durch  Unterlassen 
(c.  in  non  faciendo)  ^.  Die  erstere  ist  ausser  der  vorher  gedachten  theils  durch  Ver- 
weigerung der  schuldigen  Leistung ^^,  theils  dadurch  möglich,  dass  sich  der  Schuld- 
ner eine  Leistung  theilweise  oder  ganz  unmöglich  macht  ^.  Das  letztere  wird  als 
Yemachlässigung  der  obligationsmässig  schuldigen  Beflissenheit  und  Behutsamkeit 
znr  Erfiillung  der  Leistung  {omissio  diligentiae) ,  ebenfalls  zur  Schuld.  Nach  beiden 
Richtungen  hin  ist  auch  hier  Absichtlichkeit,  dolua^  und  Unabsichtlichkeit,  culpa  im 
engeren  Sinn,  möglich.  Der  Dolus  umfasst  hier  jede  absichtliche  widerrechtliche 
Verletzung  der  Verbindlichkeit»  im  Besonderen  auch  absichtliche  Nichterfüllung^; 
die  Culpa  jede  Unachtsamkeit  und  Vernachlässigung  derjenigen  Vorsicht  und  Sorg- 
samkeit,  wodurch  die  eingetretenen  Nachtheile  abgewendet  worden  wären.  Bei  der 
ünvollkommenheit  der  menschlichen  Natur  in  der  Voraussicht  künftiger  Dinge  hat 
das  Recht  in  dieser  Beziehung  dem  Schuldner  nicht  die  Pflicht  auflegen  können, 
die  Folgen  aller  und  jeder  Handlungen  und  Unterlassungen  zu  vertreten,  wodurch 
Nachtheile  der  Art  entstanden  sind,  sondern  es  hat  nur  einen  doppelten  allgemeinen 
Maasstab,  je  nach  Verschiedenheit  gewisser  Obligationsarten,  anerkannt,  einmal,  als 
den  geringsten,  die  Vernachlässigung  der  Achtsamkeit,  welche  vermöge  des  natür- 
lichen gesunden  Menschenverstands  jedem  Menschen  geboten  ist  (nitnia  negligentia^ 
non  intelMgere  quod  omnes  intelligunty  —  culpa  lata)^  und,  dem  Dolus  ganz  nahe  ver- 
wandt, diesem  gleich  behandelt  wird,  indem  Jeder  deren  Folgen  wissen  kann  und 
wissen  muss  ^^  —  dann,  als  den  höchsten,  die  Vernachlässigung  derjenigen  Sorgfalt 


haftet  nur  für  c.  lata;  hat  er  nun  z.  B.  eine  Re- 
petirohr  in  Verwahrung  genommen,  und  ver- 
dirbt, indem  er  daran  probirt,  das  Schlagwerk, 
80  haftet  er  ohne  Zweifel  ex  Leg.  Aq.  ganz  eben- 
so, wie  wenn  kein  depositum  Statt  fönde ,  indem 
jene  Handlung  auf  dieses  Verhältniss  keinen 
Bezug  hat  AVer  sie  dagegen  ruhig  in  den 
Schrank  thut,  in  welchem  er  seine  Kostbarkei- 
ten venchlossen  verwahrt,  handelt  offenbar 
seiner  Pflicht  gemäss.  Gesetzt  nun ,  er  bleibt 
bei  einer  Bewegung  im  Zimmer  unversehens 
mit  dem  Kleid  an  diesem  Schrank  hängen ,  so 
dass  er  ihn  umreisst,  und  die  Uhr  darin  beschä- 
digt wird,  worin  gewiss  keine  culpa  lata  gefun- 
den werden  kann,  soll  der  nun  ex  Leg.  Aq.  in 
Ansprach  genommen  werden  können,  weil 
diese  wegen  jeder  c.  levis  zulässig  ist?  In  frem- 
dem Zimmer,  und  wenn  er  die  Uhr  nicht  depo- 
nbrt  erhalten ,  den  Fall  gedacht,  würde  ein  sol- 
ches Versehen  u.  s.  w.  unbedenklich  verant- 
wortlich machen;  allein  da  er  durch  die  Depo- 
ätion  überhaupt  rücksichtlich  der  Uhr  in  ein, 
auch  in  Betreff  der  culpa,  bestimmtes  Verhält- 
niss  getreten,  so  sind  die  aus  einem  diesem 
sonst  gemäss  inne  gehaltenen  Benehmen  ent- 
springenden schädlichen  Folgen  für  das  Depo- 
situm nach  m.  £.  auch  nach  den  für  jenes  gel- 


tenden Kegeln,  nicht  aber  das  Benehmen  selbst 
ohne  alle  Rücksicht  auf  das  Verhältniss,  ohne 
welches  der  Depositar  ja  mit  der  Uhr  gar  nicht 
in  Berührung  gekommen  wäre,  zu  beurtheilen. 
—  S.  auch  noch  das  schon  von  Hagemeister 
cit  fr.  54.  §.1.2.  de  A  R.  D.  und  Hänel  a.  a.  O. 
§.  35.  A.  M.  ist  wieder  Vangerow  a.  a.  O.  S. 
574*f.,  durch  deren  Ausfuhrung  ich  jedoch  die 
vorstehende  nicht  für  widerlegt  erachten  kann. 
89  Vgl.  vor.  §.  Anm.  *  vor  I. 

40  So  z.  B.  beim  Mandat  und  bei  gegenseiti- 
gen Verträgen. 

41  S.  §.  100.  Anm.  8  Nr.  2.  z.  A. 

4S  Vgl.  Hasse  Culpa  §.  1.  a.  E.  §.  85. 

«  Vgl.  Anm..9  Nr.  2)  des  §.  22.  Dolus  ist  hier 
ebenso  charakterisirt,  wie  im  vor.  §.  Anm.^^  von 
dem  bei  dem  damnum  injuria  datum  gesagt  ist; 
vgl.  Hasse  §.17. 

4*  Fr.  1.  Si  mensor.  fr.  7.  32.  Depond,  fr.  8. 
§.  10.  fr.  29.  pr.  Mandati,  fr.  22.  §.  8.  ad  Set.  Tre- 
hell.  fr.  213.  §.  2.  fr.  223.  pr.  226.  de  V.  S.  (in 
diesen  Stellen  auch  manche  andere  Bezeich- 
nungen). Das  Verhältniss  der  lata  culpa  zum 
dolusi&i  mit  Hasse  §.  20.  a.  E.  und  21.  so  zu 
bestimmen ,  dass  dieser  die  Kenntniss  des  be- 
vorstehenden schädlichen  Erfolgs  einer  Hand- 
lung voraussetzt,  s.  vor.  §.  Anm.  i(>,  jene  die 
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und  Ueberlegung,  welche  ein  bedächtiger  imd  verständiger  Hausvater  in  seinen  An- 
gelegenheiten aufzuwenden  pflegt  {amissio  diligmtiae  diUgentis  patriafandüaa  —  quam 
dehent  hominea  frugi  et  diUgentes  praestare,  —  culpa  lems^  levissima)^.  In  der  Mitte 
zwischen  beiden  steht  aber  noch  ein  besonderer  Maasstab,  nämlich  das  Maas  der- 
jenigen Sorgfalt,  welche  Jemand  auf  seine  eigenen  Angelegenheiten  zu  verwenden 
pflegt  {diligentia  quam  stäs  rebus  adhihere  solet).  Dieser  kommt  nur  ausnahmsweise 
und  als  ein  relativer  in  Betracht,  und  verhält  sich  zu  den  beiden  anderen  so:  dasa 
die  Vernachlässigung  derselben  in  fremden  Angelegenheiten  sowohl  je  nach  Um- 


Kenntniss  der  Gefahr  und  der  Mittel  ihr  vorzu- 
beugen, wogegen  man  sich  nur  auf  eine  ganz 
unerhörte  Unwissenheit  berufen  müsste.  (El- 
versLl.'p.  10.  enthaltener  Widerspruch  gegen 
Hasse  scheint  eigentlich  kaum  ein  solcher  zu 
sein,  denn  das  moralisch  Verweifliche,  was  er- 
sterer  gegen  die  von  letzterem  für  den  dolus 
behauptete  sdentia  hervorhebt,  stellt  auch  die- 
ser nicht  in  Abrede.)  Die  Verwandtschaft  mit 
dem  dolus  liegt  darin,  dass  man  zwar  den  Scha- 
den nicht  positiv  will,  aber  doch  wissentlich, 
dass  er  sehr  wahrscheinlich  sei,  es  darauf  an- 
iLommen  lässt.  Daher  wird  denn  hierher  auch 
diejenige  absichtliche  Verletzung  gerechnet, 
wobei  die  Absicht,  wie  in  den  Anm.  ^o  zuletzt 
cit  drei  Stellen,  nicht  sowohl  auf  den  schädli- 
chen Erfolg  für  den  Anderen,  als  vielmehr  auf 
einen  anderen  Zweck,  namentlich  den  Vortheil 
eines  Dritten  gerichtet  ist,  s.  fr.  8.  §.  10.  Man-' 
daiu  Und  nicht  minder  wird  es  aus  einem  ähn- 
lichen Grunde,  nämlich  weil  darin  etwas  mora^ 
lisch  Verwerfliches  liegt,  ab  eine  culpa  lata  an- 
gesehen, wenn  Jemand  auf  die  ihm  zu  besorgen 
und  zu  überwachen  obliegende  Angelegenhei- 
ten eines  Anderen  eine  geringere  Sorgfalt  ver- 
wendet, als  er  sonst  auf  seine  eigenen  zu  ver- 
wenden allgemein  gewohnt  ist  S.  Hasse  §.  22. 
40. 41.  (Das  ist  die  sog.  dilig.  in  concreto^  s. 
Anm.  ^.)  Der  hierbei  zuweilen  angewendete 
Begriff  eines  dolus  praesumtus  existirt  nicht, 
8.  dens.  §.  23.  Der  sog.  aquilischen  Schuld  ist 
der  Begriff  c.  lata  ganz  fremd,  ebeuso  wie  der 
diligentia,  vergl.  Löhr  Beitr.  S.  42. 152  ff.  und 
vor.  §.  Anm.  ^^.  Fr.  11.  cte  Periculo  et  commodo, 
fr.  14.  de  P.  A.  (coli.  fr.  13.  §.  1.  eod.) 

^  Die  frühere  unrichtige  Abtheilung  einer 
culpa  levis  und  levissima  bedarf  jetzt  nicht  ein- 
mal mehr  der  Erwähnung,  s.  darüber  Löhr 
Beitr.  z.  Lehre  v.  d.  Culpa  S.  25  ff.  M  agaz.  Bd. 
IV.  S.  482ff.  Hasse §.  24. 25.  Seuffert  a.a.  O. 
S.  102  ff.  Hänel  a.  a.  O.  §.  18  ff.  Um  nicht  in 
culpa  levis  zu  gerathen,  wird  die  nämliche  Acht- 
samkeit verlangt,  und  ihr  Gebiet  gegen  den 
casus  grenzt  sich  ebenso  ab,  wie  im  vor.  §• 
Anm.  w  von  der  aquilischen  Culpa  im  e.  S,  ge- 


sagt worden  ist,  fr.  137.  §.  2. 3. de  F.  0.  s.  Has  s e 
§.  26.  Elvers  L  L  p.  18  sqq.  — Löhr  a.  a.  O. 
S.  520.  leugnet,  dass  in  der  cit.  Stelle  von  culpa 
die  Bede  sei;  das  ist  allerdings  richtig,  insofern 
aber  doch  die  Handlungsweise  eines  düigens 
paterfamü.  darin  überhaupt  durch  Beispiele  er- 
läutert und  näher  charakterisirt  wird,  scheint 
nur  dies  auch  da  zur  Anwendung  gebracht  wer- 
den zu  dürfen,  wo  eine  solche  in  Bezug  auf 
culpa  zur  Sprache  kommt  —  Innerhalb  der 
beiden  Grade,  der  culpa  latawid  levis ^  welche 
die  Fälle  der  m  suis  reb,  dilig.  uud  der  minor 
mitumfassen, ^ann  es  nun  danach  faktisch  sehr 
verschiedene  Fälle  und  Abstufungen  grösserer 
und  geringerer  Nachlässigkeit  geben,  so  dass 
die  einen  nahe  an  den  casus  ^  andere  nahe  an 
die  lata  culpa^  und  andere  (der  letzteren  beisn- 
zählende)  wieder  an  die  culpa  levis  hinanstrei- 
fen.  Die  Beweggründe,  als  z.  B.  Muthwillen, 
Frechheit,  Trägheit,  Leichtsinn,  Nachläsaig- 
keit,  Unwissenheit  Ol  s.  w. ,  können  gleich  den 
einzelnen  Aeusserungen  derselben  in  hohem 
Grad  mannigfi&ltig  sein.  Diese  fiiktischen  Ver- 
schiedenheiten kommen  nicht  weiter  in  Be- 
tracht, sondern  immer  nur  ist  die  Frage  von  In- 
teresse, ob  wirklich  culpa  oder  casus  vorhan- 
den, und  unter  welchen  Grad  der  konkrete  Fall 
zu  stellen  sei?  Auf  die  erste  Frage  namentlich 
sind  die  Umstände,  die  den  Fall  begleiten,  von 
wichtigem  Einfluss,  also:  Zeit  und  Art  der 
Handlung  nach  Umfang  und  Schwierigkeit, 
Alter,  Geschlecht  des  Handelnden  u.  s.  w.,  s. 
Hasse  §.  27.  Hänel  §.27.  Es  liegt  in  der  Na- 
tur der  Sache,  dass  hier  sehr  verschiedene  An- 
sichten und  Beurtheilungen  möglich  sind,  in- 
dem sich  individuelle  Anschauung  von  Seiten 
des  Richters  dabei  häufig  kund  geben  wird.  In 
rechtlicher  Hinsicht  dagegen  steht  immer  das 
im  Text  angegebene  Kriterium  für  jeden  Maas- 
stab fest.  Die  grössten  Schwierigkeiten  wegen 
der  Ermittelung  der  faktischen  Voraussetzun- 
gen werden  sich  bei  dem  relativen  Maasstab 
der  sog.  diligentia  in  concreto  ergeben,  vgl.  folg. 
Anm.  —  Ueber  den  casus  vgl.  Elvers  L  L 
p.  58  sqq. 


Digitized  by 


Google 


§.  101.    Modifikationen  des  Inhalts  der  Obligationen. 


335 


ständen,  als  etwas  Böswilliges  nnter  die  Verachnldnng  des  geringsten  Haasstabes, 
die  culpa  lata,  treten  kann,  und  dann  dem  Dolus  gleich  steht,  als  auch,  wenn  es  an 
Grand  su  einer  solchen  Annahme  fehlt,  nur  der  culpa  levis  gleichzusetzen  ist,  —  die 
Beobachtung  jenes  Maases  aber,  wenn  es  auch  nicht  den  Grad  der  Beflissenheit 
eines  ordentlichen,  sorgsamen  Hausvaters  erreicht,  in  gewissen  Verhältnissen  genügt, 
müflste  auch  in  anderen  durch  den  dort  nur  aufgewendeten  €rrad  von  Achtsamkeit 
unter  denselben  fraglichen  Umständen  culpa  levis  fOr  begangen  erachtet  werden. 
Yorausgesetat  ist  dabei  natürlich  für  den  Begriff,  dass  nicht  die  Handlungsweise  in 
eigenen  Sachen  eine  so  nachlässige  sei,  dass  sie  an  sich  schon  unter  den  Umfang 
der  lata  culpa  tritt  ^.     Nach  diesen  Graden  der  Beflissenheit  bestehen  also  Grade 


tf  Dieser  relative  Maasstab  ist  die  sog.  dtU" 
ffentia  m  concreto^  welcher  die  h,  patrisfoTnä.  als 
dil.  m  abstracto  entgegengesetzt  zu  werden 
pflegt i  was  aber  unnöthig  ist,  da  sich  erstere 
zur  letzteren  nicht  wie  eine  Art  zur  anderen, 
sondern  wie  die  Ausnahme  zur  Hegel  verhält. 
Zar  Charakteriftirung  derselben  ist  erforderlich : 
1)  dass  die  Handlungsweise  der  gewöhnlichen, 
üblichen  (an  sich  nicht  überhaupt  unfleissigen, 
ft.. nachher)  des  Handelnden  in  eigenen  Ange- 
legenheiten nicht  entspreche,  soudem  hinter 
ihr  zurückbleibe;  es  kommt  daher  beim  Be- 
weis auf  eine  solche  Zahl  von  Handlungen  an, 
dara  darauf  der  Begriff  solere,  consuetum  esse 
gegründet  werden  kann,  es  wäre  denn,  dass  er 
in  eigenen    und    fremden    Angelegenheiten 
gleichzeitig  gehandelt  und  letztere  nachlässi- 
ger als  erstere  betrieben  hatte.   Nur  wenn  es 
darauf  ankam,   in  einer  gemeinschaftlichen 
Noth  die  eigenen  und  die  fremden  Sachen  zu 
letten,  dürfen  erstere  vorgezogen  werden,  ohne 
dass  also  eine  mmor  quam  in  suis  reb.  dil,  hier 
mm  Vorwurf  gereicht,  während  dadurch  culpa 
levis,  wenn  diese  zu  vertreten  wäre,  begangen 
werden  würde,  s.  fr.  6.  §.  4.  CommodaH  coli.  c.  2. 
X.  (2e  DcfNMtfo  ;  8.  darüber  Haue  1  a.a.O.  §.  Sl.; 
2)  andererseits  aber  ist  nicht  zu  verlangen,  dass, 
wenn  Jemand  in  eigenen  Angelegenheiten  einen 
grösseren  Fleiss,  als  den  des  dil.  paierfamil.  an- 
SQwenden  pflegt,  nun  ein  solcher  auch  zum 
Maasstabe  für  fremde  Angelegenheiten  ange- 
nommen werde;  8)  dagegen  entschuldigt  eine 
10  geringe  dilig,  in  eigenen  Sachen,  welche  lata 
cwfpa  involvirt,  wiederum  nicht  da,  wo  im  All- 
gemeinen nur  die  erstere  verlangt  wird;  4)  be- 
obachtet der  Handelnde  in  eigenen  Sachen  ge- 
wöhnlich die  allgemeine  dilig.  boni  patrtsfam.^ 
waa  in  der  Regel  vorauszusetzen  ist  und  mei- 
stens zutreffen  wird,  so  fällt  die  von  ihm  in  den 
Ausoahms&llen  nur  zu  prästirende  dil.  quam 
SWS  mit  der  gewöhnlichen  eines  bonus  paterfa- 
wo.  zusammen;  vgl.  hierüber  die  Ausföhr.  bei 


Hasse  §.  40.  41.  42.  S.  52.  Die  Hauptstellen 
dafür  sind  folgende:  fr.  32.  Depositi,  fr.  22.  §.  S. 
ad  Set.  Trebell.,  fr.  18.  §.  1.  Soluto  matrim,  (s. 
dazu  Hasse  §.  62.  6S.  und  andererseits L Ohr 
Magaz.  Bd.  IV.  S.  480. 512.),  §.  1.  /.  de  Obl.  qu. 
quasi  ex  contr.  fr.  25.  §.  16.  Famil.  erdsc.  fr.  72. 
Pro  socio  ^  fr.  8.  de  Periculo  et  eommodo ,  fr.  17. 
deJ.D.^  fr.  24.  §.  5.  Soluto  matrim.,  fr.  1.  pr. 
de  TuteUs  et  ration.  c.  ult.  de  Pactis  conv.  lieber 
die  dogmatische  Auffassung  dieser  dilig.  in  suis 
rebus  consueta  und  ihres  Korrelats,  der  sog. 
culpa  in  concreto  herrscht  aber  Meinungsver- 
schiedenheit Hasse  (bes.  §.  52.  a.  E.  und  53.) 
fasst  sie  unter  einem  doppelten  Gesichtspunkt 
auf,  einmal  (in  den  Fällen,  wo  nur  für  dolus  und 
culpa  gehaftet  werde)  müsse  sie  dem  dolus  als 
culpa  /am  beigezählt  werden,  dann  wieder  er- 
scheine sie  als  eine  Unterart  der  culpa  levis, 
(wenn  es  heisst,  dass  ausser  culpa  auch  für  qua- 
lis  in  suis  reb,  diL  eingestanden  werden  müsse), 
wo  sich  dann  der  Verklagte  durch  den  Beweis 
befreien  könne,  dass  er  in  seinen  eigenen  An- 
gelegenheiten auf  gleiche  Weise  verfahre.  S. 
femer  Hänel  d.  Lehre  vom  Schadensersatz 
§.  29. 80.  imdPuchta  §.  266.  a.  E.,  der  sie  als 
Vernachlässigung  einer  dilig,  namentlich  dann 
unter  dieBezeichung  der  culpa  levis  fallen  lässt, 
wenn  nicht  der  Verdacht  rechtswidriger  Ab- 
sicht entstehe,  entgegensetzten  Falls  unter  die 
lata  c.    Gegen  die  Hasse *sche  Doktrin  hat 
sich  neuerlich  wieder  Löhr  a.  a.  O.  S.  510  ff. 
erklärt;  obwohl  er  anerkennt,  dass  dessen  An- 
sicht zu  denselben  Kesultaten,  wie  die  seinige 
führe,  und  nur  den  Beweis,  in  sofern  man  in  der 
minor  quam  in  suis  reb,  dilig.  auch  eine  Unteraxt 
der  culpa  levis  anerkenne ,  anders  regulire ,  eine 
Verschiedenheit,  die  er  aber  schon  an  sich  für 
grundlos  hält,  sowie,  dass  es  eigentlich  nur  auf 
einen  Wortstreit  hinauskomme  (S.  481.  s),  so 
hält  er  sie  doch  für  durchaus  verwerflich,  und 
beharrt  dabei,  dass  die  minor  etc.  dil,  immer 
culpa  lata  und  keine  Modifikation  der  dilig.  im 
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der  Bemessnng  der  Schuld;  mit  der  culpa  levis  schliesst  dieser  Begriff  ab  {pmnU 
culpa)  ^^,  und  jenseits  derselben  beginnt  das  Gebiet  des  Zufalls.  Die  der  letzteren 
entgegengesetzte  Beflissenheit  kann  je  nach  den  Umständen  sehr  verschiedene  Arten 
der  Thätigkeit  umfassen,  unter  denen  die  Verwahrung  einer  Sache  vor  Abhanden- 
kommen und  äusseren  Unfällen  (custodia)  darum  besonders  hervorzuheben  ist,  weil 
vermöge  einer  gesetzlichen  Vermuthung  der  Diebstahl  nicht  dem  Zufall  beigezählt, 
sondern  als  ein  Ereigniss  betrachtet  wind,  welches  durch  Achtsamkeit  immer  hätte 
vermieden  werden  können;  nur  der  Beweis  der  zu  vertretenden  Schuldlosigkeit 
befreit  von  der  Verantwortlichkeit^.  —  Welcher  Grad  der  Sorgfalt  und  Achtsam- 


Gegensatz  von  culpa  lata  sei.  Beide  Theile 
streiten  mit  denselben  Stellen,  namentlich  den 
citirten,  so  dass  es  auf  deren  richtige  Auslegung 
ankommt  Dass  hierbei  gegenseitig  grosse 
Schwierigkelten  vorwalten,  wird  nicht  verkannt 
(s.  auch  Löhr  S.  517  f.).  Steht  nun  fest,  —  und 
darüber  ist  im  Ganzen  kein  S^eit,  —  wann,  in 
welchen  Fällen  und  Kontrakten,  der  Einwand, 
dass  wenigstens  jene  diltg.  gewährt  sei,  die  Ver- 
antwortlichkeit abwende,  so  ist  es  allerdings 
ganz  einerlei,  ob  man  das  Gegentheil  der  ctUpa 
lata  oder  levis  beizählt;  imd  unter  diesen  Um- 
standen könnte  man  sich  also  dabei  beruhigen, 
dass  es  hier  nur  auf  einen  Wortstreit  hinaus- 
komme, und  dass  die  praktischen  Resultate  mit 
Ausnahme  der  Beweislast  sich  gleich  bleiben. 
Demungeachtet  aber  lässt  sich  doch  nicht  be- 
haupten, dass,  wenn  eine  Vernachlässigung 
derjenigen  geringeren  Düigenz  als  eines  diHg. 
paterfam.,  also  der  absoluten ,  welche  Jemand 
in  eigenen  Sachen  anzuwenden  pflegt,  in  frem- 
den zur  Schuld  gereicht,  diese  culpa  den  Um- 
ständen nach  immer  dolo  proxima^  also  lata 
culpa  sein  müsse,  sondern  es  lässt  sich  wohl 
denken,  dass  sie  der  levis  näher  stehe.  Nur 
dann  vielmehr,  wenn  jedes  hinter  der  diligentia 
dilig,  patrisfamU, ,  also  der  höchsten  bis  zum 
casus  ^  zurückbleibende  Benehmen  in  eigenen 
Sachen  allemal  eine  summa  negligentia  oder 
Böswilligkeit  wäre,  wurde  immer  auch  culpa 
lata  vorhanden  sein.  Da  nun  aber  bis  zur  Grenze 
des  casus  gar  manche  Abstufungen  der  mehr 
oder  weniger  vorsichtigen  Handlungsweise  vor- 
kommen können  (vgL  Anm.^),  so  kann  eine 
gewohnte  konkrete,  sofern  sie,  wie  nicht  ge- 
leugnet wird,  überhaupt  für  gewisse  Fälle  maas- 
gebend wird,  doch  eben  sowohl  als  eine  eigen- 
thümliche  spedes  der  Düigenz,  wie  deren 
omissio  als  deren  Koirelat,  d.  h.  als  spedes  der 
culpa  levis  bezeichnet  werden. 

47  Fr.  1.  §.  1.  Si  mensor,  fr.  31.  §.  12.  de  Aedil, 
Ed,  fr.  38.  pr.  de  Damno  inf,  c.  13.  Mandati. 

*8  Fr.  10.  §.  1.  Commodati,  fr.  1.  pr.  35.  Depo- 
sitiy  fr.  52.  §.  3.  Pro  soäoy  fr.  31.  pr.  de  A.  R 


fr.  12.  pr.  14.  §.  6. 10. 12.  de  Furtis,  und  s.  noch 
§.  59.  Anm.  ^;  vgl.  Hasse  §.  76.  u.  81  fF.  91., 
namentlich  auch  über  den  rechtl.  Zusammen- 
hang zwischen  der  praestatio  custodiae  und  €u 
furti  für  den  Verpflichteten;  Elvers  l.  L  p. 
19  sqq.  48  sqq.  und  Hänel  a.  a.  O.  .§.  37. 
Göschen  Vorles.  §.  388.  Es  hat  daher  die 
custodia  dieselben  Grade,  wie  die  diligentia  (da- 
her: diUgens  cusUy  plena^  qualem  honuspater* 
fam.  etc. ,  s.  z.  B.  §.  5.  /.  de  Locat.  fr.  35.  §.  4.  de 
Contr.  emi.  fr.  5.  §.  5.  Commodaii,  fr.  2.  §.  1. 
fr.  3.  (26  Periculo  et  commodo  etc.)  und  eigen- 
thümlich  ist  nur  die  gesetzliche  Vermuthung 
einer  culpa  levis  ^  sobald  keine  vis  major  oder 
fatale  damnum  entgegentrat.  Ob  hierzu  Dieb- 
stahl durch  Einbruch  gehöre,  darüber  scheint 
nach  fr.  55.  pr.  Locati  und  c.  1.  de  Locato  Streit, 
der  nach  c.  4.  eod.  und  fr.  60.  §.  9.  eod.  davon  zu 
erklären  ist,  dass  dafür  (und  also  auch  wohl  für 
Einsteigen)  nur  dann  gehaftet  werde,  wenn  die 
custodia  ausdrücklich  übernommen  wird,  übri- 
gens aber  dieselbe  der  vis  major  nach  der 
zweiten  Stelle  gleichstehe;  denn  ohnedies  kann 
die  custodia  von  Sachen,  deren  Verwahrungs- 
lokal man  nur  vermiethet  hat,  den  Vermiether 
unmöglich  etwas  angehen.  Vgl.  noch  Elvers 
L  l.  p.  56.  Nicht  aber  darf  man  hier  an  eine 
strengere  Verantwortlichkeit,  als  bei  der  übri- 
gen diligentia  denken.  Wie  nun  da.  ohne  Bei- 
satz stets  die  höchste  bedeutet,  welche  über- 
haupt zu  prästiren  ist,  so  auch  custodia  (s.  vor. 
§.  Anm.  8  VI.) ,  imd  so  ist  es  zu  verstehen,  wenn 
vom  Depositar,  der  nur  für  culpa  lata  haftet, 
gesagt  ist,  dass  er  keine  custodia  vertrete,  s. 
§.  17.  /.  de  Obl.  quae  ex  deL  und  fr.  14.  §.  3.  de 
Furtis  coli.  fr.  1.  pr.  Depos.^  d.  h.  wenn  seine 
Nachlässigkeit  in  custodiendo  eine  culpa  lata 
war,  so  haftet  er  allerdings  auch  für  custodia  in 
der  Bedeutung  von  Verwahrung,  S.  noch 
Löhr  Beitr.  S.  163  ff.  und  Magaz.  Bd.  IV.  S. 
507  f  und  Göschen  Vorles.  §.  392. 2.  Wegen 
Wechsels  der  Ausdrücke  custodia  imd  dilig.  s. 
Löhr  a.a.O.  S.  494. 4. 
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keit,  nnd  also  der  Culpa  in  Obligationsrerliältnissen  geleistet  werden  soll,  das-  kann 
znnächat  dnrdi  XJebereinknnft  der  Betheiligten  festgesetast^,  nnr  kann  niemals  anf 
den  SchadensersatB  wegen  Dolus  nnd  culpa  lata  verzichtet  werden,  sondern  ein  sol- 
cher Verzicht  wäre  wirkungslos  ^.  Dagegen  aber  kann  ein  höherer  Grad  der  Acht- 
samkeit, als  der  den  umständen  nach  absolut  schuldige,  und  sogar  einschliesslich 
d^  Verpflichtung,  für  den  Zufall  einzustehen,  übernommen  werden ^^.  Abgesehen 
hiervon  ist  das  nach  Verschiedenheit  der  Obligationsverhältnisse  durch  das  Becht 
dahin  bestimmt,  dass  regelmässig  für  den  höchsten  Ghrad  der  Diligentia  eingestan- 
den, also  culpa  levia  vertreten  werden  muss,  und  nur  ausnahmsweise  ein  geringerer 
genügt^.     In  folgenden  Verhältnissen  nämlich:   bei  Obligationen,  welche  vermöge 


«  Fr.  72.  §.  8.  de  CondUion,  fir.  ö.  §.  2.  Com- 
modatij  fr.  1.  §.  6. 10. 85.  Deposit^  fr.  23.  deR,J. 
Vgl  Hasse  §.60.61. 

50  Fr.  28.  deRJ.tc.  27.  §.  8.  4.  de  Pactüy 
fr.  17.  pr.  Commodaii,  fr.  1.  §.  7.  Depositi^  fr.  6. 
§.  ult  fr.  11.  §.  15.  de  A.  E,  fr.  6.  dePaciisdotal 
Vgl  GlückKomm.  Bd.  IV.  S.  817  ff.  Auf  den 
durch  dolus  entstandenen  Anspruch  kann  aber 
mit  Erfolg  verzichtet  werden,  sobald  der  Ver- 
zichtende denselben  und  seinen  Grund  schon 
kannte,  fr.  27.  §.  4.  d.  vgl.  mit  fr.  14.  §.9.  deAed. 
Ed,  Hasse  §.  60.  »)  ist  der  Meinong,  ^ass  ein 
indirekter  Erlass  dadurch  geschehe  undrecht- 
lich  möglich  sei,  wenn  man  allen  Ansprüchen 
zum  Voraus  entsage,  darin  liege  eine  Schen- 
kung, und  zwar  nach  fr.  27.  §.  8.  d,  (y,  quamvis 
etc.)cio\L  fr.  7.  §.  15.eod.,  indessen  sindGlück's 
Bedenken  dagegen  (a.  a.  O.  Anm.  ^)  offenbar 
sehr  wohl  begründet ,  imd  mit  Dane  IL  Comm, 
jvr.  eh.  Lib.  16.  c.  6.,  eine  Lösung  der  Schwie- 
lij^eit  darin  zu  suchen,  dass  die  exc.pacti  nur 
in  sofern  nütze,  als  eben  nicht  die  Klage  aus- 
drücklich wd  dolus  fusse,  den  dann  der  Kläger 
immer  zu  beweisen  habe,  lieber  die  Gleich- 
stellung der  culpa  lata  hierin  s.  Hasse  a.  a.  0., 
welcher  jedoch  auch  mitRecht  darauf  aufmerk- 
sam macht,  dass  unter  Umständen,  z.  B.  bei 
Ueberhäufung  mit  eigenen  Geschäften,  Jemand 
wohl  in  Betreff  der  Besorgung  fremder  gültig 
beTorworten  kann,  dass  er  nur  einen  gerin- 
geren Grad  der  Diligenz,  als  er  seinen  eigenen 
zu  widmen  pflegt,  auf  jene  verwenden  könne. 

*^  Omne  periculumy  pericul.  vis  majoris,  s. 
fr.  5.  §.  2.  Commodati,  cl.de  Locato. 

^  Sehr  gewöhnlich  ist  namentlich  nach  fr.  5. 
§.2.  Commodatij  fr.  17.  §.  2.  de  Praescr.  verb., 
fr.  108.  §.  12.  de  Leg.  I.  und  fr.  61.  §.  6.  deFurtis, 
der  Grundsatz  als  allgemeiner,  namentlich  für 
die  Vertrags-  und  Tertragsähnlichen  Verhält- 
nisse an  die  Spitze  gestellt,  dass  derjenige,  wer 
aus  der  juristischen  Thatsache,  worauf  diese 
ruhen,  keinen  Vortheil  ziehe ,  blos  do/u«,  ein- 
Sintenü,  Ciyilrecht  2.  Aafl.  U. 


schliesslich  der  culpa  lata,  wer  aber  Vortheil 
daraus  habe,  culpa  levis  zu  yertreten  habe, 
woran  sich  dann  mannigfaltige  Beschränkung 
gen  knüpfen;  s.  z.  B.  Wening  §.  240.  (§.  98. 
bei  r),  Göschen  Vorles.  Bd. ni.  §.891.,  auch 
wird  diese  Regel  nach  dem  Inhalt  der  Obl.  zu- 
weilen näher  bestinunt,  s.z.B.Mühlenbruch 
§.  258. 1.  und  ihr  auch  noch  der  Satz  vorange- 
schickt, für  dolus  und  culpa  lata  hafte  man 
immer.  Nach  m.  E.  hat  zuvörderst  dieser 
letztere  hier  (denn  s.  bei  Anmm.^ und^)  kein 
positives  Interesse,  denn,  wenn  nicht  wenig- 
stens dafür  immer  einzustehen  wäre ,  so  könnte 
von  Frästation  der  culpa  gar  keine  Rede  sein; 
nur  negativ  ist  die  Vertretung  des  dolus  in  so- 
fern relevant ,  als  j ene  nicht  weiter  reicht  Da- 
her lässt  sich  derselbe  hier  füglich  entbehren; 
er  folgt  allemal  aus  den  anderen.  Mit  der 
eigentlichen  Hauptregel  aber  werden  entweder 
Misverständnisse  in  der  Anwendung  veran- 
lasst, nämlich,  wenn  nicht  nähere  Bestimmun- 
gen hinzugefugt  werden,  oder  diese  ergeben 
zugleich,  dass  jene  mit  ihnen  nur  einen  be- 
schränkteren Kreis  von  Fällen  umfasst,  welcher 
vielmehr  als  ein  besonderer  erscheint,  S.  An- 
merk.  ^,  während  die  Hauptmasse  ausserhalb 
desselben  steht.  Es  ist  denn  für  diese  die 
Frästationspflicht  der  culpa  levis  mittelbar  und 
stillschweigend  auch  von  denen,  welche  von 
der  gedachten  Unterscheidung  ausgehen,  gar 
nicht  in  Abrede  gestellt,  imd  es  folgt  i^>erhaupt 
aus  der  allgemeinen  Natur  der  Obl.  die  Prästa- 
tion jeder  culpa  ohne  Ausnahme,  was  nament- 
lich das  R.  R.  für  str,  jur.  a.  darin  anerkennt, 
dass  es  far  diese  gar  keine  Grade  der  culpa  gab, 
sondern  diese  nur  für  b.  f.  a,  berechnet  waren, 
fr.  91.  pr.  de  V.  O,  Elvers  l,  l,  p.  73  sqq. 
Bethmann-HoUweg  Ausg.  von  Hasse*s 
Culpa  S.  572  f.  Ich  folge  daher  denen, 
die  hiervon  ausgehen,  s.  namentlich  Hänel 
a.  a.  O.  S.  38.  Fuchta  §.  267.  z.  A.,  und  stelle 
Regel  und  Ausnahmen  an  die  Stelle  jener  Dop- 
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Viertes  Bach.    Zweites  Kapitel. 


einer  Oemeinschaft  von  Bechten  und  VermögensintereBsen  zwischen  Zweien  oder 
Melireren  bestehen  ^^  bei  der  Obligation  des  Ehemanns  lücksichtlich  des  Heiraihs* 
guts^  und  der  Verwaltung  der  Paraphemalgüter  der  Frau^,  und  der  des  Vormunds 
aus  der  Verwaltung  des  Mündelvermögens  ^,  genügt  der  Grad  der  Beflissenheit, 
welchen  diese  Personen  auf  ihre  eigenen  Angelegenheiten  gldcher  und  ähnlicher 
Art  zu  verwenden  pflegen,  so  dass  also  dieselben  aus  den  der  culpa  levis  beizuzäh- 


pelregel,  welche  zwar  in  den  cit  Fragm.  in 
einer  gewissen  Allgemeinheit  hin  und  wieiäer 
anerkannt  ist,  indessen  doch  inuner  nur  in  Ver- 
bindung und  Anwendung  auf  den  gedachten 
beschränkten  Kreis. 

M  Fr.  72.  Pro  socio,  fr.  25.  §.  16.  FamiL  erdsc. ; 
die  letzte  Stelle  setzt  den  Grund  darin,  dass 
der,  welcher  in  Anspruch  genommen  wird, 
selbst  Theil  und  Interesse  an  der  Sache  hat. 
Vgl.  Hasse  §.  69.  70.  Pfordten  civil.  Abh. 
S.  317. 

ö*  Fr.  17.  pr.  de  J.  D.  fr.  24.  §.  5.  Soluto  ma- 
/rtm.;  als  Erklänmgsgrund  erscheint  das  eigen- 
thümliche  Verhältniss  des  Manns  zur  dosy 
welches  noch  über  das  einer  communio  hinaus- 
reicht 

^  C.  ult.  in  f.  de  Pactis  conv,  tarn  etc.  Ais 
Grund  dieser  Ausnahme  ist  die  Verwandtschaft 
der  Paraphema  mit  der  dos  zu  betrachten,  yiel- 
leicht  auch,  dass  das  eheliche  Band  keine  so 
strenge  Beurtheilung  der  Obl.  als  zulässig  er^ 
scheinen  Hess,  wie  zwischen  anderen  Per- 
sonen. 

M  Fr.  1.  pr.  de  Tutelae,  Als  Grund  ist  anzu- 
erkennen, dass  der  Vormund  genöthigt  ist,  sein 
Amt  zu  übernehmen ,  imd  dass  die,  welche  ihn 
bestellen,  in  seine  Persönlichkeit,  wie  sie  ist, 
konsentiren ,  welche  er  seinerseits  darum  nicht 
besonders  zu  eigenschaften,  und  wenn  er  in 
seinen  Angelegenheiten  etwas  sorglos  zu  sein 
pflegt,  nicht  umzuwandeln  braucht.  Die 
scheinbar  widersprechenden  fr.  10.  33.  pr.  de 
Admmistrat.  et  periculo  und  fr.  3.  §.  7.  de  Con- 
trar,  tut.  haben  Schwierigkeiten  herbeigeführt, 
welche  man  mannigfach  zu  beseitigen  bemüht 
gewesen  ist.  Ziemlich  willkührlich  erscheint 
Hänel's  Versuch  a.  a.  O.  §.  41.  »),  welcher  das 
fr.  1.  d.  nur  Yon  testamentarischen  und  ex  in- 
quisitione  bestellten  Vormündern  gelten  lassen 
will,  wonach  denn  also  der  Vormund  übrigens 
absolut  för  letns  culpa  haften  würde.  Vergl. 
auch  die  bei  Hasse  §.  71.  «)  referirten  Inter- 
pretationen. Nun  erhält  aber  1)  diese  ganz 
direkt  und  TöUig  unzweideutig  sprechende, 
noch  dazu  an  die  Spitze  des  Titels  gesetzte 
Stelle  eine  fernere  gleiche  Unterstützung  aus 
fr.  32.  §.  6.  de  Administr.  tut.  u.  Not.  72.  c.  8. 


2)  Eine  indirekte,  aber  darmn  nicht  minder 
überzeugende  Bestätigung  erhält  deren  Inhalt 
durch  die  in  fr.  58.  §.  3.  und  fr.  85.  deFurtis  ent- 
haltene arg,  e  contrario,  wonach  der  tutor  nur 
dann  für  diligentia'hBttet,  wenn  er  sich  aufge- 
drängt hat;  s.  dazu  Hasse  §.  83.  3)  Die  cit 
anderen  Stellen  aber  ergeben  nur  und  sind  be- 
ziehungsweise neben  den  ersteren  so  aufzu- 
fassen, dass  allerdings  die  vom  Vormund  zu 
prästirende  culpa  nicixt  blos  eine  lata  sei,  mit- 
hin eine  so  nachlässige  diligentia  in  nds,  welche 
mit  diesem  Begriff  zusammenträfe,  den  Vor- 
mund nicht  entschuldigen  kann,  wenn  er  in 
rebus  pupilli  gleich  nachlässig  gewesen  wäre; 
dass  dagegen  die  Vernachlässigung  einer  in 
eigenen  Sachen  gewohnten  germgerendäigentia 
als  dUigentispatrisfamü,,  m.  a.  W.  als  die  höchste 
zu  prästirende,  in  rebus  pupilli  verantwortlich 
mache,  mit  dieser  omissio  aber  nicht  gerade 
immer  bis  in  das  Gebiet  der  lata  culpa  hinein- 
gegriffen zu  sein  braucht,  sondern  der  Schul- 
dige noch  innerhalb  der  culpa  levis  geblieben 
sein  kann.  (VergL  Anm.  ^  a.  E.).  Mithin 
haftet  der  Vormund  m.  a.  W.  für  culpa  levisy 
sobald  er  aber  darthun  kann ,  dass,  wenn  zwar 
eine  solche  begangen  sei,  er  doch  dilig.  quam 
suis  angewendet  habe,  so  wird  er  freige- 
sprochen. S.  auch  Hasse  §.  71.  undRudorff 
VormundscL-R.  Thl.  HI.  S.  72.  (s.  auch  dens. 
S.  73  iBf.  über  die  Fälle,  in  welchen  der  Vormund 
nur  für  culpa  lata  vermeintlich  xmd  wirklich 
haftet.)  4)  Ueber  die  Stellen,  in  welchen  ea 
heisst,  dass  der  Vormund  für  dolus  und  cttipet, 
d.  h.  in  dieser  Verbindung  c.  levis,  und  dass  er 
bis  zum  casus  hafte,  s.  Hasse  §.  50. 58.,  und 
§.  51.  und  56.  vgl.  noch  Budorff  a.  a.  O. «. 
5)  Ueber  die  Stellen  endlich,  nach  welchen  die 
Erben  des  Vormunds  nur  ftir  culpa  lata  haften, 
(fr.  4.  de  Magistrat,  conv,  o,  1,  de  Hered,  tut. 
U.S.W.)  S.Hasse  §.72.75.  undRudorff  a.a.O. 
S.42. ;  derEi^ärungsgrund  ist  darin  zu  suchen, 
dass  die  Erben  nicht  so  leicht  den  Beweis  der 
Entschuldigung  der  düig,  quam  suis  reb.  adh, 
solet  zu  fuhren  vermögen,  und  also  der  An- 
spruch auf  culpa  lata  begründet  werden  muBs, 
wenn  sie  nicht  härter,  als  der  tutor,  behandelt 
werden  sollen. 
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lenden  Fällen  dann  nicht  mit  Erfolg  angegriffen  werden  können,  wenn  sie  jenen 
Ghrad  beobachtet  bu  haben  erweisen  können.  Nnr  ftir  culpa  lata  endlich  brandit  au 
haften:  beim  Plrecariom  der  Empfibiger  der  Sache  ^^;  bei  allen  durch  Annahme  oder 
Hingabe  einer  Sache  begründeten  Verhältnissen,  in  welchen  hierdurch  der  Eine  gar 
keinen  Yortheil  hat,  sondern  dem  Anderen  eine  reine  Gefälligkeit  oder  einen  nur 
auf  dessen  Nutzen  abzweckenden  Dienst  erweist,  derjenige,  welcher  dieses  thut, 
werde  er  übrigens  daraus  Gläubiger  oder  Schuldner^;  bei  den  gerichtlichen  Pfän- 
dern der  in  den  Besitz  eingewiesene  Pfandgläubiger  ^;  bei  solchen  (Geschäften,  wo- 
nach ein  Dienst  mittelst  Anwendung  einer  Kunst  oder  Wissenschaft  zu  leisten  ist, 
der  Schuldner  desselben^;  bei  der  freiwilligen  Besorgung  fremder  Angelegenheiten, 
deren  man  sich  aus  Theilnahme  nur  angenommen  hat,  um  von  dem  Betheiligten 
drohenden  Schaden  abzuwendend^;  endlich  der  Schuldner  einer  Sache,  wenn  der 
Gläubiger  sich  rücksichtlich  der  Annahme  in  Verzug  befindet  ^^  —  Von  diesen  Aus* 
nahmen  unterliegt  die  für  den  Vormund,  sowie  die  für  den  Depositar  bestehende 
einer  Beschränkung,  wenn  jener  sich  zur  Uebemahme  der  Vormundschaft  gedrängt, 
und  dieser  zur  Annahme  des  Depositums  sich  freiwillig  angeboten  hat,  und  die  in 
Ansehung  des  Geschäftsbesorgers  einer  ähnlichen,  nämlich  wenn  durch  das  Auftre- 
ten des  Geschäftsbesorgers  sich  ein  Anderer  hat  abhalten  lassen,  sich  der  Sache 
anzunehmen,  welcher  gewisse  Vernachlässigungen  sich  nicht  würde  Tiaben  zu  Schul- 
den kommen  lassen;  in  diesen  Fällen  tritt  die  Begel  von  der  Nothwendigkeit  der 
Vertretung  der  vollen  culpa  levis  wieder  ein^. 

Wenn  zwei  Kontrahenten  sich  gegenseitig  in  Culpa  befinden,  so  hat  rücksicht- 
lich  der  dadurch  erwachsenen  Forderungen  soweit  Kompensation  Statt,  al^  sie  einan- 


W  Fr.  8.  §.  8.  6.  de  Precario,  fr.  23.  de  R.  J, 
Die  Erklärung  diesei  Unterschieds  YomKom- 
modat,  den  die  erste  Stelle  nicht  genügend 
aufhellt,  wird  darin  gesetzt,  dass  das  Precar. 
der  Schenkung  nahe  verwandt  ist,  fr.  1.  §.  2. 
fr.  14.  dePrec.  Nach  Anstellung  des  restitutor. 
Edikts  freilich,  also  eingetretener  mora ,  haftet 
der  Schuldner  auch  für  culpa  levis;  fr.  8.  §.  6. 
eod. 

»  S.  die  Anm.  ^^  z.  A.  cit  Stellen,  femer 
fr.  18.  §.  S.  Commodatij  (sciens,  sc.  ignoranti, 
coli.  fr.  22.  eod,)  fr.  1.  §.  8.  10.  Depositi,  fr.  1. 
i  5.  de  O,  et  A.  fr.  28.  de  R,  J.  fr.  108.  §.  12.  de 
Leg.  L  (die  Verbindlichkeit  des  Schenkers, 
deren  in  fr.  18.  §.  8.  de  Donat.  gedacht  ist,  ge- 
hört nicht  hierher,  indem  der  Beschenkte  nicht 
ex.  obUg,  klagen  kann,  sondern  dort  an  reine 
a.  doli  gedacht  ist)  Sobald  dagegen  das  Ver- 
h&ltniss  auch  einen  Yortheil  nach  der  anderen 
Seite  hin  gewährt,  z.  B.  der  Depositar  Geld  da- 
lor  empf&ngt,  tritt  Haftung  f&r  c.  levis  ein,  fr.  1. 
§.  8.  d  8.  femer  fr.  18.  pr.  Commodati,  und  fr.  5. 
§.  10.  eod.  S.  noch  Elvers  l.  L-p.14  sq.  und 
▼gl.  unten  §.  111.  bei  Anm.  iß  und  i«. 

»  Fr.  9*  §.  5.  de  Reh.  aucL  jud,  wegen  der 
viora  des  Schuldners. 

*^  Fr.  1.  §.  1.  Si  mensor.  Der  Grund  davon 
▼ird  dort  darin  gesetzt,  weil  der  Andere, 


welcher  sich  an  einen  nachlftssigen  oder  uner- 
fahrenen Menschen  wendet,  sich  dies  selbst  zu- 
zuschreiben hat  Die  Ausdehnung  Tom  mensor 
auf  andere  Künstler  und  Gelehrte  wird  keinem 
Anstand  unterworfen.  Mit  den  Versehen  des 
Richters  yerhftlt  es  sich  aus  besonderen  Grün- 
den anders,  s.  §.  125.  III.  Dagegen  hält 
Glück  Konun.  Bd.  XI.  S.  885.  mit  einigen 
filteren  Praktikern,  in  Betracht,  dass  jetzt  Feld- 
messer für  Lohn  gedungen  zu  werden  pflegen, 
die  a.  contra  mensorem  überhaupt  für  unprak- 
tisch, und  die  a.  conducH  für  an  deren  Stelle 
getreten,  so  dass  also  auch  c.  lew  jetzt  prftstirt 
werden  müsse.  Es  ist  hierzu  durchaus  kein 
Grund  vorhanden,  da  der  Lohn  die  operas  nicht 
zu  illiberales  macht 

«1  Fr.  8.  §.  9.  de  Negot.  gest. 

^  Fr.  17.  de  Periculo  et  commodo^  fr.  9.  So- 
luto  mairim.  —  S.  übrigens  noch  Anm.  i^  a.  E. 
undElvers  l.  /.  p.  15  sq. 

63  S.  1 ,  fr!  58.  §.  8.  de  Furtis,  vgl.  Rudorff 
a.  a.  O.  S.  71.  A.  1.  und  Hasse  §.  83.  2,  fr.  1. 
§.  85.  Depositi.  3,  die  unter  1)  genannte  Stelle 
in  Verbindung  mit  fr.  6.  §.  ult  de  Negot.  gest., 
denn  das  blosse  offerre  in  der  ersteren  kann 
diesen  Erfolg  darum  nicht  haben,  weil  ohne  ein 
solches  eine  negot.  gestio  überhaupt  nicht  mög- 
lich ist. 
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der  erreichen  ^.  Gegenseitiger  Dolus  in  derselben  Richtung  und  in  Bezug  auf  den- 
selben Gegenstand  schliesst  den  von  jeder  Seite  daraus  erhobenen  Anspruch  aus^, 
ebenso  wird  der  Anspruch  aus  Culpa  von  der  einen  Seite  aufgehoben,  wenn  dieser 
ein  Dolus  von  der  anderen  gegenfibersteht,  nicht  aber  der  aus  letzterem,  wenn  da- 
gegen ein  Einwand  aus  ersterer  möglich  ist^.  Zuletzt  ist  noch  über  den  Beweis, 
dass  und  in  wiefern  die  Entstehung  des  Schadens  dem  Urheber  zuzurechnen  sei, 
Felgendes  zu  bemerken ^^.    Es  steht  fest,  dass,  sobald  die  Existenz  des  Sehadens 


^  Fr.  10.  pr.  de  Compens,  vergl.  jedoch  §.  104. 
Anm.  K 

65  S.  ebendas. 

6«  Fr.45.§.  l.dcAj&. 

^  In  hohem  Grad  bestritten ,  da  nur  wenige 
Quellenzeugnisse  vorhanden  sind,  ist  die  Be- 
-weislast  der  Culpa;  s.  die  Lit.  bei  Weber  über 
die  Beweislast  Nr.  VI.  §.  21.  «8.  Eine  Parthei 
behauptet,  der  Kläger  habe  immer  die  Ver- 
schuldfung  zu  beweisen;  eine  zweite  fordert 
umgekehrt  vom  Verklagten  den  Beweis,  dass 
er  ausser  Schuld  sei.  Zwischen  beiden  finden 
sich  eine  nicht  geringe  Zahl  Mittelmeinungen. 
Vor  Allem  ist  daran  zu  erinnern,  dass  der  Be- 
weis an  sich  immer  nur  ein  indirekter,  d.  h.  auf 
Thatsachen  gerichtet  sein  kann,  aus  ^enen 
dann  schlussweise  die  Frage  zu  beantworten 
ist,  ob  und  welche  culpa  yorliege.  Bas  ist  denn 
der  Grund,  weshalb  hier  dem  richterlichen 
arhitrmm  ein  fruchtbares  Feld  eröffnet  ist,  wo- 
bei auch  Präsumtionen  eine  wichtige  Stelle  ein- 
nehmen. Für  die  Lösung  der  Hauptaufgabe 
kommt  es  hier  im  Allgemeinen  darauf  an,  das 
einander  gegenüberstehende  Streitmaterial  an 
Klagen,  Exceptionen  und  Repliken  in  Ansehung 
des  zu  seiner  Begründung  erforderlichen  In- 
halts festzustellen,  aber  hier  gerade  sind  Zwei- 
fel leicht  möglich.  Den  allgemeinen  Hegeln 
von  der  Vollständigkeit  der  Partheiyorträge, 
um  Anträge  darauf  zu  gründen,  und  denen  von 
der  Beweislast,  in  Ansehimg  des  gegenseitigen 
Vorbringens  entspricht  ohne  Zweifel  der  Haupt- 
satz: dass,  in  sofern  einem  solchen  Bolus  oder 
Culpa  als  Voraussetzung  zu  Grunde  liegt,  dieser 
faktische  Grund  auch  bewiesen  werden  müsse, 
sowie  ferner,  dass,  wenn  Jemand  an  sich  be- 
gründete Ansprüche  durch  die  auf  besondere 
Gründe  gestützte  Behauptung,  dass  ihn  die 
Schuld  nicht  treffe,  abwenden  will,  er  auch 
diese  zu  beweisen  habe.  In  der  Anwendung 
dieses  Satzes  muss  nun,  der  Vollständigkeit  und 
der  besseren  Einsicht  in  den  Gegensatz  wegen, 
I.  hervorgehoben  werden,  dass,  wenn  Ersatz 
wegen  aquilisoher  Culpa  gefordert  wird,  auch 
der  Dolus  oder  die  Culpa  (resp.  Thatsachen, 
welche  darauf  zu  schliessen  nöthigen,  was 


künftig  wiederholt  zu  denken  ist,  wo  ich  mich 
im  gegenwärtigen  Zusammenhang  dieser  Aus- 
drücke bediene,)  vom  Kläger  bewiesen  werden 
müssen,  fr.  18.  §.  1.  de  Probat. ,  m.  a.  W. ,  dass 
eine  positive  Handlung  vom  Angeschuldigten 
vorgenommen  worden  und  diese  mittelbar  oder 
unmittelbar  Ursache  des  entstandenen  Schar 
dens  sei;  denn  da  die  ct4//)a  hier  bis  zum  casus 
geht,  so  ist  jede  Thätigkeit  culpa.  Der  Gegen- 
beweis würde  darauf  zu  richten  sein,  das«  der 
letztere  gar  nicht  thätig  geworden,  also  Zufall 
vorgewdtet  habe,  oder  in  Obl.-Verhälto.,  (s. 
Anm.  88)  dass  die  billiger  Weise  (si  Anm.  ^)  zu 
verlangende  grösste  Achtsamkeit  angewendet 
worden  sei.  Hierüber  ist  man  jetzt  (bis'  auf 
den  Inhalt  der  cit  Anm.  ^)  einig.  Vergl.  auch 
Löhr  a.  a.  O.  S.  509.  (Ob  Göschen  Vorles. 
§.  392.  S.  72.  a.  M.  sei,  ist  nicht  ganz  deutlich  zu 
ersehen;  ein  weiter  ausgedehnter  Beweis  ist 
nicht  zu  verlangen.)  U.  In  Obligationsverhält- 
nissen  hingegen  ist  zu  unterscheiden,  welcher 
Grad  der  Düigenz  in  ihnen  zu  leisten ,  und  also 
welche  culpa  zu  vertreten  sei.  1)  In  den  Fällen 
nun,  wo  nur  culpa  lata  zu  prästiren  ist,  behaup- 
tet Has  se  §.  57.  dass,  weil  der  bestimmte  Grad 
der  Schuld  zum  Klaggrund  gehöre,  also  der 
Kläger  sich  darauf  berufen  müsse,  er  sie  auch 
zu  erweisen  habe;  ihm  folgen  z.  B.  Wening 
§.  240.  (§.  9.  a.  E.)  und  Seuffert  Erört.  Bd.  I. 
S.  119.  Uebereinstimmend  damit  lehrt  Löhr 
a.  a.  O.  S.  506.,  dass  dieser  Beweis  nicht  blos 
durch  den  der  Absicht  erbracht  werden  könne, 
sondern  es  reiche  hin,  dass  der  Beschädigte 
darthue,  dass  sich  der  Andere  nicht  durch  Irr- 
thum  entschuldigen  könne,  oder  mxr  Tmnorem 
quam  in  suis  diUg,  angewendet  habe.  Umge- 
kehrt geht  Göschen  Vorles.  §.  392.  S.  72.  da- 
von überhaupt  aus:  „wenn  der  Kläger  wegen 
unterbleibender  Genügung  der  Verpflichtung 
von  Seiten  des  Verklagten  Schadensersatz  for- 
dere, so  könne  der  letztere  nur  unter  der  Be- 
hauptung verweigert  werden,  dass  eine  Unmög- 
lichkeit der  Erfüllung  entweder  durch  Zufall 
herbeigeführt  sei,  oder  durch  eine  solche  Ver- 
schuldung, welche  der  Beklagte  nicht  zu  ver- 
treten habe;  dies  habe  dann  derselbe  zu  erwei- 
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and  des  ObligationBYerb&ltnisses,  und  nadi  dessen  konkreter  Natur  die  Verpflichtung 
zum  Eisata  als  Folge  gewiss  ist,  der  wegen  nicht  geschehener  oder  unvollkommener 
Leistung  darauf  in  Aiufpruch  Genommene  die  Forderung  nur  durch  die  Entgegnung 
abwenden  kann,  dass  der  Schaden  entweder  durch  Zufall  entstanden,  m»  a.  W.  ihm 
die  Erföllung  seiner  Obliegenheit  nicht  möglich  gewesen  sei,  oder  durch  eine  ge- 
ringere Verschuldung,  als  er  zu  vertreten  habe,  m.  a.  W.,  dass  er  sidi  nidit  in>  einer 
zurechenbaren  Culpa  befinde.    In  den  FäUen  nun,  wo  nur  culpa  laia  zu  vertreten 


Ben ,  c.  5v  c7e  P.  A.^^  und  knüpft  daran  die  Modi- 
fikation, das«,  wenn  in  den  Fällen,  wo  nur  dohts 
und  €%Upa  lata  zu  präatiren  sei,  die  Thatsacheo, 
Ton  welchen   der  Beklagte  wie  gewöhnlich 
nachweisen  müsse,  dass  sie  ihn  ausser  Stand 
gesetzt  haben,  seiner  Veipflichtung  nachzu* 
kommen,  von  der  Art  seien,  dass  sie  über  das 
Vorhandensein  des  dolus  oder  der  c.  /.  Zweifel 
übrig  lassen,  der  Verklagte  in  der  Itegel  die 
Vermuthung  für  sich  habe,  weil  diese  gegen 
den  dolug  spreche,  nach  fr.  18.  §.  1.  de  Probat, 
c  6.  de  jDo/o,  mithin  der  Kläger  nun  die 
Existenz  eines  dolus  oder  c.  /.  zu  beweisen 
habe.  Behaupte  namentlich  letzterer,  dass  dem 
Verklagten  darum  eine  an  sich  levis  culpa  zur 
lata  gereiche,  weil  er  in  eigenen  Angelegenhei- 
ten 8oi^&ltiger  zu  sein  pflege ,  so  habe  dies  der 
Kläger  zu  beweisen.    Den  letzten  Punkt  für 
jetzt  bei  Seite  gesetzt,  scheint  auch  Puchta 
§.  267.  a.  £.  derselben  Ansicht  zu  sein,  dass  der 
Beweis  des  Abhandenseins  der  Schuld,  als  c.  /. 
gedacht,  auf  den  Verklagten  falle,  indem  er 
sich  über  die  Beweislast  in  Bezug  auf  die  culpa 
ganz  allgemein  in   diesem  Sinn  ausspricht; 
ebenso  schon  Weber  a.  a.  O.  §.  20. 25.,  femer 
ausdrücklich  SchweppeHandb.  §.  UO.  11.  2), 
beide  unter  Bezug  darauf,  dass  sich  die  levis  c, 
so  wenig  präsumiren  lasse,  als  die  lala,  und 
dass,  sobald  (wie  nicht  bestritten  wird,  s.Nr.  2)) 
der  Beweis  der  Leistung  des  höheren  Fleisses 
wenn  auf  diesen,  vermöge  des  konkreten  Obl.- 
Verhältnisses  etwas  ankomme,  Yom  Schuldner 
tu  fuhren  sei,  sich  nicht  absehen  lasse,  warum 
nicht  der  des  geringeren  ihm  auch  obliegen 
loUe,  da  doch  immer  aus  den  Obligat. -Verh. 
selbst  gekli^  werde.  Mir  scheint  hier  weniger 
mit  abstrakten  Gründen,  als  dadurch  zu  einem 
befiiedigenden  Resultat  zu  gelangen  zu  sein, 
wenn  man  die  Fälle  durchdenkt,  in  welchen 
nur  c.  lata  zu  leisten  ist,  und  die  Frage  stellt, 
unter  welchen  Umständen  es  hier  zur  Klago 
ufSchadensersatz  kommen  kann,  und  welche 
Angaben  diese  nothwendig  voraussetzen  muss? 
Doch  wird  es  an  folgenden  genügen:  soll  z.  B. 
gegen  den  Commodans  nach  fr.  18.  §.  S.  Com- 
modalt  Klage  angestellt  werden,  so  wird  schwer- 


lich ein  Anstand  dagegen  erhoben  werden,  dass 
in  der  Klage  die  Behauptung,  scivisse  euni^ 
vitiosa  esse  vtua,  nicht  fehlen  dürfe.  Dass  nun 
der  Kläger  im  Fall  des  Widerspruchs  die  seien- 
iia  auch  beweisen  müsse,  das  scheint  mir  kaum 
einem  Zweifel  unterliegen  zu  können;  denn 
sonst  würde  man  ja  auch  z.  B.  behaupten  müs- 
sen, dass  der  wegen  Fehlerhaftigkeit  eines 
KaufobjdLts  auf  Kescifsion  klagende  Käufer 
nicht  den  Fehler  zu  beweisen  brauche.  Aus 
der  Verpflichtung  also  im  Fall  der  Fehlerhaf- 
tigkeit und  der  Obliegenheit,  fehlerfrei  zu  lei- 
sten, folgt  nicht  die  Notbwendigkeit,  im  Fall 
entstandenen  Streits  darüber,  dem  Verpflichte- 
ten den  Beweis  der  Fehlerlosigkeit  aufzubür- 
den. (Vergl.  auch  Schmidt  Klagen  und  £inr. 
§.  78d.)  Nehmen  wir  andererseits  das  Beispiel, 
dass  ein  Depositar  eine  Sache  in  einem  ver- 
schlechterten Zustand  surückgiebt,  oder  ein 
deponirtes  Thier  todt  ist,  so  kann  dem  den  Er- 
satz dafür  verlangenden  Kläger  offenbar  nicht 
zugemuthct  werden,  die  schädlichen  Hand- 
lungen anzugeben  und  also  zu  beweisen,  weil 
er  ja  diese  möglicher  Weise  beim  besten  Willen 
nicht  erfahren  kann.  Wer  ihm  ansinnt,  die  zur 
culpa  lata  erforderlichen  Thatsachen  anzufüh- 
ren, also  zu  wissen,  schneidet  ihm  die  Klage  ab. 
Sicherlich  kann  sich  daher  der  Fall  nicht  an- 
ders gestalten,  als  dass  der  Verklagte  hier  erst 
die  positiven  Ursachen  der  Verschlechterung 
u.  s.  w.  zur  Sprache  bringen  und  also  behaupten 
muss,  (vgl.  Schmidt  a.  a.  O.  §.  798.  *)  es  treffe 
ihn  keine,  also  namentlich  keine  laia  culpa; 
soll  deren  Beweis  aber  nioht  ihm  obliegen  müs- 
sen? nicht  ebenso  gut,  wie  nach  fr.  19.  Commo- 
dati  z.  B.  demKommodatar,  welcher  das  vom 
Dritten  der  res  commodata  zugefugte  damn, 
injuria  dat,  nicht  zu  vertreten  hat,  offenbar  wie 
die  Behauptung,  so  der  Beweis  obliegt,  dass 
wirklich  ein  Dritter  und  nicht  er  es  verursacht 
habe?  VergL  noch  nachher  unter  Nr.  2)  wegen 
custodia.  Diese  Heflexion  hat  mich  zu  dem 
Besultat  geführt,  welches  der  Text  enthält 
2)  Wegen  der  Beweislast  in  den  Fällen,  wo 
ctäpa  levis  zu  prästiren  ist,  ist  unter  den 
Neueren  kein  Streit,  dass  diese  aus  dem  im 
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ist,  wird,  um  die  Existenz  des  Schadens  nachzuweisen,  die  Thatsache,  welche  ihn 
herbeigeführt,  nnd  woraus  auf  die  Schuld  geschlossen  werden  soll,  meistentheils  in 
der  Klage  enthalten  sein  müssen,  wenn  diese,  und  also  der  Anspruch  selbst  gegründet 
erscheinen  soll;  daher  flQlt  die  Beweislast  derselben,  als  eines  nothwendigen  Theils 
der  Ellage,  natürlich  auf  den  Kläger.  Nur  in  den  seltenen  hier  möglichen  Fällen, 
wo  der  spezielle  thatsächliche  Grund  des  Schadens  darum  nicht  angegeben  zu  wer- 
den braucht,  weil  der  Anspruch  darauf  aus  der  Existenz  des  Obligationsyerhältnisses 


Text  angeführten  Grunde  niemals  auf  den  ELlä- 
ger  falle,  also  namentlich  auch  dann  nicht, 
wenn  eine  so  grobe  Nachlässigkeit  zur  Sprache 
kommt,  dass  c.  lata  begangen  ist;  der  Kläger 
macht  immer  nur  die  Nichterfüllung  des  Kon- 
trakts geltend,  und  es  ist  also  Sache  des  Ver- 
klagten ,  zu  behaupten ,  er  befinde  sich  nicht  in 
Schuld,  oder  m.  a.  W.  es  liege  ein  casus  Tor. 
Hierher  gehören  fr.  9.  §.  4.  Locaii,  fr.  1.  §.  18. 
de  Magistr,  conv.  fr.lUde  Probat.  c.6,deP,A, 
c.  1.  de  Locato,  und  c.  8.  de  Probat,  VergL 
Weber  a.  a.  O.  §.  20.  (24.)  Seuffert  a.  a.  O. 
S.  118.  (s.  diese  auch  darüber,  dass  selbst  die 
—  überflussige  —  ausdrückliche  Behauptung 
einer  imputabeln  Schuld  in  der  Klage  an  der 
Beweislast  nichts  ändere,)  Wening  a.  a.  O. 
bei  («),  L  ö  h  r  a.  a.  O.  S.  506  f.  Im  Besonderen 
ist  hierbei  zu  bemerken,  dass  die  Vernachläs- 
sigung der  custodia  zur  culpa  levis  gehört,  wenn 
sie  nicht  so  gross  war,  dass  sie  in  die  lata  c. 
hineintut.  Im  ersten  Fall  muss  hier,  wie  ge- 
wöhnlich, der  Beweis  der  Unschuld  dem  Ver- 
klagten obliegen.  Im  zweiten  kann  er  aller- 
dings ebenfalls  aus  dem  ObL-Verhältn.  allein 
schon  auf  Bückgabe  belangt  werden,  so  dass 
der  Verklagte  es  erst  zur  Sprache  bringen  muss, 
dass  die  Sache  gestohlen  seL  Dieser  Einwand 
muss  aber  f&r'  die  Fälle,  in  welchen  nur  c.  lata 
zu  prästiren  ist,  da  diese  nicht  yermuthet  wer- 
den kann,  als  kräftig  erscheinen,  sodass  ihm 
durch  dieBeplik  der  letzteren  begegnet  werden 
mOaste,  deren  Beweis  dann  auf  den  Kläger  fällt. 
Hierin  wird  dann  gewissermaassen  ein  Theil 
des  Klagegrunds  nachgebracht,  allein  den  Um- 
ständen nach  muss  dies  zulässig  sein,  da  der 
Kläger  diese  Wendung  nicht  yoraussehen  kann, 
und  auf  die  Möglichkeit  dieser  Einrede  nicht 
schon  in  der  Klage  Rücksicht  zu  nehmen 
braucht,  durch  jene  vielmehr  vielleicht  erst  den 
ihm  bis  dahin  verborgen  gehaltenen  l)iebstahl 
erfährt,  und  nun  nach  den  näheren  Umständen 
zu  forschen  Veranlassung  erhalten  hat;  fr.  14. 
§.  8.  de  Furtis  coli.  fr.  18.  §.  1.  de  Probai.  8.  auch 
Seuffert  a.  a.  O.  S.  120.  Ist  dagegen  von 
einem  Dritten  dem  Gegenstand  ein  damn,  m- 
juria  zugefugt  worden,  so  streitet  für  den  zur 


custodia  Verpflichteten  die  Vermuthung  der 
Schuldlosigkeit,  so  dass  es  eines  besonderen 
Grunds  bedarf,  um  ihn  der  Schuld  zu  überfuh- 
ren, den  der  Kläger  aufsteUen  und  abo  bewei- 
sen muss.  VgL  auch  fr.  19.  Commodati^  fr.  40. 41. 
Locati,  In  einem  solchen  Fall  kann  sich  übrigens 
die  Sache  durch  Ezception  imd  Replik  ebenso 
gestalten,  wie  vorher  bemerkt  wurde,  und 
muss  den  Umständen  gemäss  das  Nachbringen 
des  wesentlichen  Theils  des  Klaggrunds  in  der 
letzteren  gleicherweise  gestattet  sein.  8)  Ueber 
die  Beweislast  in  den  Fällen  der  dilig.  quam 
suis  ist  wieder  Streit  H  a s  s  e  §.  57.  geht  davon 
aus,  „weil  bei  ihnen  das  judic,  auf  c.  levis  gehe, 
und  die  Beschränkung  nur  in  einzelnen  FäUen 
eintrete,  müsse  hier  in  der  Regel  jedes  leichte 
Versehen  verantwortlich  machen,  und  pr&eu- 
mirt  werden,  dass  der  in  Anspruch  Genommene 
durchweg  ein  düigens  zu  sein  pflege.  Also  sei 
c.  levis  zum  Klaggrund  hinreichend,  und  nim- 
mermehr erforderlich ,  dass  der  Kläger  sich  auf 
den  gewöhnlichen  Fleiss  des  Anderen  und 
dessen  Vernachlässigung  berufe,  und  mithin 
beweise,  sondern  der  Verklagte  habe  hieraus 
eine  Exception  zu  entnehmen  und  die  Anwen- 
dung seiner  gewöhnlichen  Diligenz  zu  bewei- 
sen. In  sofern  jedoch  die  omissio  der  diUff. 
quam  suis  eine  c.  lata  enthalte,  müsse  diese  in 
den  Fällen,  wo  nur  letztere  prästirt  werde,  auch 
vom  Kläger  behauptet  werden,  weil  sie  sich 
nicht  präsumiren  lasse,  und  dann  falle  auch  die 
Beweislast  auf  ihn.^<  Ebenso  Seuffert  a.  a.  O. 
S.  119  f.,  der  für  letzteren  Fall  die  Behauptung 
des  Verklagten ,  wie  die  Leistung  und  dass  sie 
unmöglich  geworden,  und  ihm  dies  nicht  zur 
e.  lata  gereiche,  als  exceptio,  und  die  Erwi- 
derung des  Klägers,  dass  jener  nicht  dilig.quam 
suis  angewendet  habe,  als  Replik  näher  nach- 
weist. Göschen  ist  hier,  wie  schon  weiter 
oben  referirt  worden,  ebenfalls  gleicher  An- 
sicht. Dagegen  hält  es  L  ö  h  r  S.  510  f.  für  na- 
türlicher, dass  der  Beschädigte  immer  zu  be- 
weisen habe,  dazu  aber  sowohl  der  Beweis  von 
vorher  unter  I.  genüge,  als  der  unter  n.  1)  nach 
seiner  dort  referirten  Ansichfausreichende.  Er 
leugnet  also  m.  a.  W.  die  Existenz  und  ^e 
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and  der  blossen  NichteiflllluDg  der  schuldigen  Leistung  allein  schon  folgt,  muss 
nothwendig  der  Verklagte  den  Grund  geltend  machen  und  also  auch  beweisen,  au3 
welchem  diese  nicht  geschehen,  und  somit,  dass  er  deshalb  nicht  in  lata  culpa  sei. 
In  den  Fällen  hingegen,  wo  der  Verklagte  auch  für  culpa  levis  haftet,  er  ako  immer 
in  culpa  ist,  wenn  nicht  Zufall  eingetreten  ist,  braucht  der  Klager  die  Culpa  so 
wenig  ausdrücklich  zu  behaupten  als  überhaupt  zu  beweisen,  vielmehr  ist  es  Sache 
des  Verklagten,  den  Zufall  zu  behaupten  und  zu  beweisen.  Uebilgens  steht  dag^en 
dem  Kläger  wieder  der  Beweis  zu,  dass  die  eigentliche  Ursache  doch  in  einer 
vorausgegangenen  Culpa  liege  ^.  In  den  Fällen  endlich  wo  diligentia  quam  suis 
rebus  adfdbere  seiet  ausreicht,  ist  die  Klage  nicht  nothwendig  darauf  zu  gründen, 
dass  gerade  diese  yemachlässigt  sei,  und  diese  Behauptung  als  ein  Bestandtheil 
derselben  anzusehen,  sondern  nur  auf  das  Obligationsverhältniss  und  die  Nichterfül- 
lung. Es  ist  abo  wie  bei  der  vorigen  KJasse  von  Fällen  und  mithin  Sache  des 
Verklagten,  sich  auf  die  Anwendung  jener  Achtsamkeit  zu  berufen  und  ihre  Beob- 
achtung zu  beweisen.  Dag^en  ist  es  auch  möglich,  dass  eine  konkrete  Klage  auf 
solche  Thatsachen  gestützt  werden  muss,  welche  eine  hüa  culpa  in  sich  begreifen, 
und  dann  gelten  auch  die  für  die  erste  lOasse  von  Fällen,  in  welchen  nur  culpa  lata 
zu  vertreten  ist,  nachgewiesenen  Regeln  von  der  Beweislast 

III.  Eine  eigenthtimliche  Erweiterung  des  Inhalts  einer  Obligation  entsteht  zur 
Strafe  f)lr  widerrechtliches  Ableugnen  und  Verweigern  der  Erfüllung  gewisser  For- 
derungen. 

a.  Die  Strafe  des  Leugnens  besteht  in  folgenden  drei  Fällen  darin,  dass  der 
Inhalt  der  Obligation  sich  dadurch  auf  das  Doppelte  erhebt^: 


Nothwendigkeit  des  Einwands,  dU.  quam  suis 
angewendet  zu  haben,  indem  deren  omissio 
nach  8.  A.  immer  als  c.  lata  erscheint.  Wie  ich 
diese  FfiUe  aufhsse,  enthält  der  Text  Sobald, 
wie  doch  gar  nicht  zu  leugnen  ist,  in  ihnen  eine 
Klage  in  der  Art  möglich  ist,  dass  sie  nur  auf 
das  Obl.-Verhältn.  und  die  Nichterfüllung  ge- 
stutzt wird,  so  weiss  ich  nicht,  wie  und  warum 
Qothwendig  ein  weiterer  Beweis  der  culpa(lata) 
auf  den  Kläger  fallen  müsse,  es  muss  yielmehr 
dann  offenbar  die  Sache  sich  so  fortentwickeln, 
daas  der  Verklagte  einwendet,  er  habe  das  ge- 
than,  was  er  nur  zu  vertreten  habe,  und  mithin 
hat  er  dieses  auch  zu  beweisen,  nicht  der  Klä- 
ger die  Verneinung.  Der  Beweis  namentlich, 
welchen  Lahr  für  „ausreichend"  hält  (s.  unter 
n.  1)),  ist  unyerkennbar  so  schwer,  dass  damit 
in  den  meisten  Fällen  etwas  durchaus  Unmög- 
liches gefordert  werden  würde.  Sind  dagegen 
die  Umstände  eines  konkreten  Falls  won  der 
Art,  dass  die  Klage  ausdrücklich  auf  c.  lata  ge- 
stützt werden  muss,  so  gelten  freilich  wieder 
die  Regeln  unter  Nr.  1). 

^  VergL  Elvers  L  /.p.64sqq.  Löhr  a.  a.O. 
S.  507.  fr.  5.  §.  4. 7. 8.  fr.  18.  pr.  Commodaii,  fr.  1. 
!.4.d6  0.&^.  §.  2./.  Quib.  mod.  re. 

®  Ueber  diese  Strafen  vgl.  bes.  C.  Seil  in 
B.  Jabrbb.  Bd.  IL  S.  1  ff.  u.  175  ff.    Nicht  hier- 


her zu  rechnen  sind  diejenigen,  wodurch  keine 
eigentliche  Modifikation  des  Inhalts  der  Obl. 
eintritt,  sondern  andere  Nachtheile,  namentlich 
Verlust  von  Exceptionen  und  anderen  Einwen- 
dungen gegen  Klagen,  s.  die  in  §.  29.  Anm.  ^^ 
unter  l)  cit.  Stellen,  femer  §.  52.  i^  a.  E.  Die 
hierin  enthaltenen  Nachtheile  kann  ich  nicht 
für  unpraktisch  halten  (s.  jedoch  §.  89.  Anm.  ^^ 
1)),  nur  der  am  letzten  Ort  nach  Nov.  18.  c  10. 
gedachte  ist  dies  aus  prozessualischen  Gbün- 
den,  s.  das.,  während  er  auf  den  Fall,  dass  die 
fragliche  Exception,  wie  es  sich  gebührt,  zeitig 
vorgeschützt  worden ,  keine  Anwendung  leiden 
kann.  Andere  an  sich  schon  antiquirte  s:  bei 
Seil  S.  2.  Auch  nicht  hierher  gehört  endlich 
der  Verlust  der  Einrede  der  Zahlung  für  den, 
der  den  Empfang  der  Schuld  leugnet,  Nov.  18. 
c.  8.  in  media,  sowie  der  Fall  in  den  Schluss- 
worten ebendesselben,  sondern  es  ist  darin  in 
dem  Leugnen  des  Klägers  ein  besonderer  Ent- 
stehungsgrund für  eine  oUig,  als  Strafe  aner- 
kannt. Vergl.  de  ns.  S.  42.  Alle  diese  hatten 
zwar  wie  die  obigen  Fälle  den  Zweck,  leicht- 
fertiges und  böswilliges  Streiten  durch  Leug- 
nen zu  zügeln,  indessen  besteht  nur  unter  den 
hier  zusammengestellten  drei  ersten  Fällen  ein 
innerer  Zusammenhang  zugleich  mit  der  ihnen 
eigenthümlichen  poena  dupli.   Seil  hat  a.  a.  O. 
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Viertes  Buch.    Zwdtes  Kapitel. 


1)  wenn   bei   erhobener  Klage  wegen  widerrechtlichen  Schadens  nach  dem 
aquilischen  Gesetz  die  Handlung  in  Abrede  gestellt  wird,  welche  den  Schaden  ve]^ 


S.  45  ff.  mit  Erfolg  nachzuweiBen  verBUcht,  dasB 
sie  Bämmtlich  Nachbildungen  der  caussa  Judi- 
caii  seien,  welche  im  älteren  R  R.  ebenfalls 
dazu  gehörte,  im  jusfin.  B.  jedoch  nicht  mehr 
dabei  erwähnt  wird,  ihren  Sitz  aber  in  der  Lex 
Aqmiia  haben.  Ueberhaupt  kommen  in  jenem 
noch  mehrere,  im  letzteren  antiquirte  Fälle  vor, 
und  der  Erklärungsgrund  der  poena  dupli  för 
alle  ist  der  für  sie  im  ältesten  röm.  Prozess  auf- 
gestellte Gesichtspunkt,  dasB  der  Schuldner  in 
ihnen  wie  ein  bereits  Verurtheilter  angesehen 
werden  solle  (vorausgesetzt,  dass  dieThatsache 
zutreffe ,  worauf  das  Schuldverhältniss  als  be- 
ruhend anerkannt  wird),  gegen  welche  in  Folge 
der  Exekution  es  ursprünglich  zur  Yerurthei- 
lung  in  duplum  kommen  könnte ,  wenn  sie  das 
Judikat  leugneten.  D ie  Frage  freilich ,  warum 
gerade  in  diesen  Fällen  eine  solche  Strenge 
nöthig  schien ,  lässt  sich  nur  durch  Vermuthun- 
gen  beantworten.  (S.  darüber  dens.  S.  47  ff.) 
Im  Justin.  Recht  erscheinen  sie  nur  als  singu- 
lare Rechtssätze,  und  ajs  Motiv  zur  Einfuhrung 
einiger  neueren  nur  die  allgemeine  Ansicht, 
dass  das  Leugnen,  und  die  in  Folge  dessen  ein- 
tretende NöUiigung  des  Klägers  zum  Beweis 
(s.  Anm.  73),  in  ihnen  besonders  tadelnswürdig 
und  strafbar  sei;  für  uns  also  sind  sie  isolirte 
Regeln,  für  welche  nur  der  systematische  Ge- 
sichtspunkt leitend  wird ,  dass  überall  eine  Mo- 
difikation des  ursprünglichen  Inhalts  der  Obli- 
gation eintritt.  ~  Zu  den  im  juBtin.  R.  übrigen 
zählt  nun  ders.  S.  24  ff.  ausBer  den  drei  obigen 
im  Text  auch  noch  die  cujudicaii,  obwohl  sie  im 
Corp.  Jur.  nicht  darunter  ausdrücklich  aufge- 
führt wird.  Die  Richtigkeit  des  Beweises  zu- 
gegeben, so  ist  dies  wenigstens  für  das  heutige 
Recht  ohne  Bedeutung,  da  nicht  nur  die  a.jt^ 
dicati  durch  das  heutige  Exekutionsverfahren 
vertreten  wird  (s.  §.  84.  i« — 18),  sondern  auch 
ganz  bestimmt  die  Praxis  bei  ihr  die  Strafe  von 
jeher  —  zumal  sie  ebenso  einstimmig  von  der 
Doktrin  gar  nicht  im  G.  J.  gefunden  ward,  — 
ignorirt  hat  (S.  dens.  selbst  S.  246.).  Auch 
der  praktische  Werth  der  übrigen ,  im  justinia- 
neischen  Recht  wirklich  vorkommenden,  Fälle 
ist.  nun  aber  keineswegs  ausser  Streit.  Seil 
a.  a.  O.  S.  2S8.  erörtert  auch  diese  Frage,  und 
gelangt  für  das  gem.  Recht  zu  ihrer  Ver- 
neinung; „die  Glosse  habe  zwar  denselben 
anerkannt,  das  kanon.  R.  hingegen ,  da  es  die 
a.  leg.  Aqua,  gegen  die  Erben  gestatte,  habe 


dadurch  die  Litiskrescenz  verworfen.  In 
Deutschland  sei  dieselbe  ebenfalls  für  das  ge- 
meine Recht  von  den  ältesten  Zeiten  an  be- 
stritten gewesen ,  obwohl  in  den  einheimischen 
Rechtsquellen  sich  eine  noch  ungleich  weitere 
Ausdehnung  der  Strafen  des  Leugnen»  als  im 
R.  R.  finde;  partikularrechtlich,  namentlich  in 
Ländern  sächsischenRechts,  sei  sie  aber  häufig 
anerkannt.'*  Ich  bemerke  hiergegen  Folgen- 
des. Für  das  kanon.  R.  und  seine  Praxis  kann 
ich  augenblicklich  allerdings  nur  ein  Gegen- 
argument anführen,  indessen  genügt  es  schon 
daran,  es  erkennt  nämlich  Durantis  im  Spe- 
culjur,  P.  IV.  part.  8.  de  DepositOj  p.  225.  Nr.  5. 
ausdrücklich  die  Klage  auf  das  duplum  aus  dem 
depos.  rmserdbile  an.  Uebrigens  scheint  mir 
auch  S  e  1  r  s  Schluss  nicht  sicher.  Was  sodann 
das  gemeine  Recht  betrifft,  so  ist  in  Seb. 
Br  ant's  Clagspiegel  fol.;76.  für  dieselbe  Klage 
und  fol.  90b  für  die  a.  Leg.  Aquil,  ebenfalls  die 
Strafe  des  Leugnens  ausdrücklich  anerkannt. 
Wenn  nun  Seil  zwar,  selbst  eine  grosse  Zahl 
nord-  und  süddeutscher  Juristen  anführend, 
welche  die  Litiskrescenz  für  praktisch  halten, 
während  andere,  vielleicht  zahlreichere,  ältere 
und  neuere,  ausgenommen  rücksichtlich  des 
legat.  adpias  caussas,  entgegengesetzter  Mei- 
nung sind,  sich  namentlich  dadurch,  den 
letzteren  beizutreten,  bestimmen  lässt,  dass 
die  ersteren  sich  nirgends  auf  vorgekommene 
Fälle  beziehen,  und  nur  für  das  gedachte  Legat 
der  bejahenden  Meinung  beitritt,  wofür  solche 
Fälle  vorkommen,  so  scheint  mir  auf  jenen 
Mangel  zu  viel  Gewicht  gelegt  zu  sein.  Selbst 
abgesehen  von  den  für  die  bejahende  Meinung 
sprechenden  angeführten  Argumenten  steht 
m.  E.  überhaupt  die  Sache  vielmehr  so ,  dass 
eine  übereinstimmende  gemeine  Praxis  für  die 
entgegengesetzte  Meinung  nachgewiesen  wer- 
den müBste,  um  darzuthun,  dass  die  römischen 
Bestimmungen  nicht  aufgenommen  und  prak- 
tisch, oder  dass  sie  in  desuetudmem  gekommen 
seien;  es  lässt  sich  doch  auch  nicht  annehmen, 
dass  so  bewährte  Zeugen  über  den  Rechtszu- 
stand und  die  Praxis  ihrer  Zeit,  wie  Berger, 
Mylius,  Brunnemann,  Lauterbach,  Hof- 
acker u.  s.  w.  nicht  aus  der  Erfahrung,  also 
vorgekommene  Fälle  vor  Augen  habend, 
sprechen  sollten.  Nicht  weniger  dürfen  auch 
die  zahlreichen  Partikularrechte  aus  sehr 
verschiedenen  deutschen  Teiritorien  als  Zeug- 
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ursaclit  bat^^;  2)  wenn  der  Empfang  eines  im  Fall  einer  Gefahr,  z.  B. 
Fenersbmnst,  eines  öffentlichen  Anfetands  nnd  dergleichen,  in  Verwahning  gege- 
benen Depositoms  geleugnet  wird^^  (s.  nnter  §.  112.  bei  Anm.  ^.);  3)  wenn 
der  Empfang   dnes   znrttckgeforderten   Gregenstands   einem   darüber  aasgestellten 


nUse  und  Ausdruck  der   gemeinrechtlichen 
Rechtsansicht  angesehen  werden,  zumal  sie 
theils  alle  römische  LitiskrescenaEftlle,  theils, 
venu  nur  einzelne,  so  doch  stets  ihnen  ange- 
hörige au£eählen.  HiemachistauchSavigny's 
Behauptung  zu  reranschlagen,  dass  die  Strafe 
des  Leugners  ein  eigenthümliches  Institut  des 
röm.  Proz.  gewesen  sei,  welches  in  den  heuti- 
gen Prozess  nie  Eingang  gefunden  habe.    Ge- 
schehen ist  dies  allerdings,  und  es  kann  sich 
daher  nur  fragen,  ob  mit  Recht,  oder  nicht. 
Möglich   ist  es,   dass  der   gemeinrechtliche 
Bichter  durch  das  Verschwinden  des  römischen 
Pönalklagen-Frincips  leicht  zu  dem  Schluss 
des  VeiBchwindens  aller  Privatstrafen  gefuhrt 
werden  wird,  und  nicht  zu  leugnen  ist  es  femer, 
dass  die  poenae  dupli,  wie  schon  Stryk  Us. 
modern.  Llb.  16.  tit.  8.  §.  1.  bemerkte  ,|m  vielen 
Orten  und  in  vielen  Gerichten  ziemlich  in  Ver- 
gessenheit gerathen  sind.    Alles  das  aber  kann 
doch  einen  Rechtssatz  nicht  hinwegschaffen 
und mipraktisch  erscheinen  lassen,  dessen  An- 
wendbarkeit sonst  mit  allgemeinen  angenom- 
menen Principien,  —  wie  deren  gegen  die 
Straf  klagen  allerdings  vorhanden  sind,  —  nicht 
in  Widerspruch  stehen;  und  ist  es  nicht  eine 
Inkonsequenz,  dass  gegen  den  Fall  des  leg(U. 
ad  pias  caussas  imd  die  Strafen,  deren  z.  A. 
dieser  Anm.  gedacht  worden.  Niemand  etwas 
einzuwenden  hat?    Rücksichüich  dieser  be- 
merke ich  nur  noch ,  dass  die  nach  der  Nov.  18. 
c.  8.  darunter  angeführten  andererseits  viel- 
leicht auch  bestritten  werden,  doch  finde  ich 
nicht,  dass  es  ausdrücklich  und  bestimmt  ge- 
Bchieht     Die  neueren  Prozessualisten   sind 
denn  auch  in  der  Anwendbarkeit  der  poena 
kfidat.  einverstanden;  s.  z.B.  Glück  Komm. 
Bd.  VI.  S.  156.  und  die  dortGen.  Martin  §.39. 
beif)  und  die  dort  Gen.  Weber  Paraphras. 
dam  S.  194,  B  ay  er  Vortr.  dazu,  7.  Ausg.  S.  68. 
Linde  §.  118.  a.  £.  Schmid  Handb.  der  Proz. 
f.  69.  unter  5)  a.  £.    Mittermaier's  Aeus- 
,  serong  in  entgegengesetztem  Sinn ,  in  s.  Pro- 
zessbeitr.  Bd.  I.  S.  160  f. ,  bezieht  sich  nur  auf 
die  Zweckmässigkeit  dieser  Strafen,  und  ist 
übrigens  nicht  geeignet,  der  anderen  Ansicht 
Abbruch  zu  thun.    Auch  dass  die  Praxis  sich 
fiii  arbiträre  Strafen  anstatt  der  bestimmten 


römischen  entschieden  habe,  wie  manche  be- 
haupten, (s.  z.  B.  Gneist  formelle Vertr.  S.  20. 
und  die  dort  Anm.  ^  Gen.)  ist  unerweislich.  — 
In  Verbindung  mit  dieser  Lehre  stehen  noch 
folgende  Punkte.  Gewöhnlich  wird  behauptet : 
1)  dass  dieNachtheüe  desLeugnens  unter  Ehe- 
leuten nicht  eintreten ,  und  zwar  nach  c.  2.  Rer, 
amoiar.<t  weil  zwischen  ihnen  keine  Pönalklage 
Statt  findet,  s.  Glück  Komm.  Bd.  X.  S.  382. 
Nun  sind  zwar  die  Klagen  mit  poena  dupU  th- 
/toVzfion»  keine  eigentliche  Pönalklagen,  doch 
ist  der  Grund  jenes  Verbots  wohl  auch  hier  als 
ein  solcher  anzuerkennen;  2)  nach  älterem 
R.  R.  war  der  Vergleich  in  solchen  Streitfällen 
ausgeschlossen,  im  neueren  findet  sich  dieses 
Verbot  nicht;  die  inneren  Bezüge  und  der  ur- 
sprüngliche Zusammenhang  mit  der  resjudi" 
cata  genügen  daher  nicht ,  um  ein  solches  noch 
als  anwendbar  erscheinen  zu  lassen;  vgl.  Seil 
a.  a.  O.  S.  58 — 64.;  8)  nach  R.  R.  ist  die  con- 
dictio indebiti  in  den  Litiskrescenzf&Uen  ausge- 
schlossen, ausgenommen  bei  dem  depos.  mise- 
rabüe,  s.  Seil  S.  88.  und  in  den  erst  von  Justi- 
nian  eingeführten  Fällen,  ders.  S.  42.  für  das 
leffat.  adpiaa  caussas  ist  dies,  wie  für  die  ex 
ccMssa  jud,  geschehene  Zahlung,  anerkannt 
praktisch,  für  die  a.  Leg.  Aquil,  lässt  sich  eben- 
falls das  Wegfallen  derselben  nicht  nach- 
weisen, s.  d  e  n  8.  S.  250  f.  und  die  dort  Gen.  S. 
jetzt  auch  H.  Witte  die  Bereicherungsklage, 
S.94ff. 

70  §.19.  23.26. /.rfeylc/ion. 

71  Fr.  1.  §.  1.  Depos.  §.  28.  26.  /.  d.  Seil 
a.  a.  O.  S.  31  ff.  sucht  zu  beweisen,  dass  auch 
im  Justin.  R.  diese  Strafe  nicht  gerade  an  das 
Leugnen  geknüpft  werde,  dass  vielmehr  der 
dolus  nur  regelmässig  darin  sich  zeigen  werde, 
und  das  duplum  also  vielmehr  schon  wegen  der 
blossen  Verweigerung  gefordert  werden  könne. 
Dieser  Widerspruch  ist  nicht  ohne  praktische 
Bedeutung  (s.  Anm.  <®),  indem  danach  dieser 
Fall  zu  b)  im  Text  gehören  würde.  So  triftig 
S  e  1  r  s  historisch-exegetische  Gründe  sind ,  so 
scheint  mir  doch  dieBevorwortung  derinfitiatio 
in  den  Instit.-Stellen,  tmd  die  Verbindung  mit 
den  übrigen  Klagen,  für  welche  die  infiiiatio 
Erfordemiss  ist,  dogmatisch  zu  gewichtig,  um 
sie  ausser  Betracht  zu  lassen. 
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Schuldschein  en%egen,  und  wenn  die  Ausstellung  des  letzteren  selbst  geleugnet 
wird  ^*. 

Um  aber  diese  Strafen  zur  Anwendung  zu  bringen,  ist  vorausgesetzt,  dass  die 
Ellagen  aus  jenen  Verhältnissen  selbst  unmittelbar  erhoben  und  nicht  die  desfaUsigen 
Ansprüche  gelegentlich  anderer  Klagen  geltend  gemacht  worden  sind;  femer,  dass 
der  verklagte  Schuldner  beim  Leugnen  beharrt,  und  dadurch  den  Kläger  in.  die 
Nothwendigkeit  versetzt,  den  Beweis  zu  fuhren,  er  kann  also  bis  zu  dessen  Antritt 
noch  nachträglich  ein  Geständniss  ablegen,  und  dadurch  die  Strafe  abwenden,  und 
namentlich  gilt  das,  wenn  er  einen  ihm  über  den  Klaggrund  angetragenen  Schieds- 
eid verweigert,  und  selbst,  wenn  er  ihn  dem  Kläger  zurückschiebt,  und  dieser  ihn 
leistet,  indem  hierdurch  immer  ein  eigentlicher  anderweiter  Beweis  erledigt  'wird. 
Es  ist  endlich  fiir  die  beiden  ersten  Fälle  vorausgesetzt,  dass  der  Kläger  die  Strafe 
ausdrücklich  beantrage,  für  den  dritten  dagegen  hat  sie  der  Bichter  von  Amtswegen 
zu  erkennen,  und  wenn  er  dieses  unterlässt,  persönlich  dafUr  einzustehen.  Zerstör- 
liehe  Einwendungen  kommen  dem  Verklagten  neben  dem  Leugnen  zur  Abwendong 
des  eigentlichen  Strafbetrags  nicht  zu  Statten  ^^  —  Wenn  dagegen 


73  Nov.  18.  c.  8.  wegen  dessen  Schlussworte 
8.  Anm.  ^  z.  A. 

"^3  Um  die  Strafe  des  Leugnens,  gleich  den 
übrigen  FrivatnachtheUen,  deren  Anm.  ^  s.  A. 
gedenkt, eintreten  zu  lassen,  pflegt  nach  Glück 
Komm.  Bd.  I.  S.  186  f.  und  den  dort  Gen.  ausser 
dem  Obigen  noch  erfordert  zu  werden:  1)  dass 
der  Verklagte  vorsätzlich  und  wider  besseres 
Wissen  geleugnet  habe,  nicht  blos  auslrrthum ; 
dieser  Unterschied  ist  schon  von  Aelteren  als 
irrig  und  grundlos  anerkannt,  den  sicheren 
Beweis  s.  bei  S  eil  S.  198.  Dagegen  kann  un- 
bedenklich die  Strafe  dann  nicht  eintreten, 
wenn  der  Verklagte  sich  mit  Nichtwissen  auf 
die  Klage  einlassen  darf,  z.  B.  der  Erbe,  und 
dieses  gethan  hat;  2)  dass  er  selbst  und  nicht 
sein  Sachwalter  ohne  Auftrag  und  Genehmi« 
gung  geleugnet  habe,  das  versteht  sich  unbe- 
denklich von  selbst;  was  im  röm.  Prozess  über 
den  Defensor  eines  Abwesenden  vorkommt,  ist 
antiquirt;  3)  dass  wirkliches  Leugnen  ge- 
schehen sei,  nicht  Annahme  desselben  in  con- 
tumaciam; 4)  dass  der  Verklagte  beim  Leugnen 
bis  zum  Urtheil  beharrt  habe,  und  des  Gegen- 
theils  überfuhrt  worden  sei;  dieser  Beweis 
müsse  jedoch  durch  andere  Mittel,  als  durch 
des  Klägers  Eid  geführt  sein,  sonst  falle  die 
Strafe  weg,  weil  der  Kläger  dadurch  von  der 
Last  weiteren  Beweises  be&eit  werde.  5)  Da- 
gegen sei  nicht  erforderlich,  wie  Viele  wollen, 
dass  der  Kläger  die  Strafe  ausdrücklich  bean- 
tragt habe ,  vielmehr  habe  sie  der  Richter  von 
Amtswegen  auszusprechen.  —  Soviel  die  drei 
letzten  Punkte  betrifil,  so  ist,  um  eine  sichere 
Grundlage  zu  gewinnen,  die  Gestaltung  der 
Verhältnisse  im  römischen  und  namentlich  im 


Justin.  Prozess  hier  zuerst  in  Betracht  zu 
ziehen.  Ich  erkenne  darüber  die  folgenden 
Resultate  aus  Sell's  Untersuchungen  (a.  a.  O. 
S.  175  ff.)  als  richtig  an:  nach  fr.  80.  pr.  de  Jure* 
jur,  findet  die  Klage  nur  auf  das  simplum  Statt, 
wenn  der  Gläubiger  das,  was  geleugnet  worden, 
durch  Eid  erhärtet  hatte,  indem  er  nun  dem 
Beweis  überhoben  war,  dessen  Last  als  Grund 
^erpoenadupli  anerkannt  wird,  dass  der  Ver- 
klagte dabei  Exceptionen  oder  sonstige  Defen- 
sionen  vorschützte,  änderte  an  diesem  Erfolg 
nichts.  (Ders.S.  2S2ff.)  Dagegen  halfen  ihm 
solche  nichts,  wenn  er  leugnete  und  der  Kläger 
den  Beweis  führte,  auch  wenn  sie  wirklich  be- 
gründet, waren.  Als  der  Zeitpunkt,  wo  die 
Strafe  des  Leugnens  durch  die  Exiatens  des 
letzteren  Begriffs  als  Voraussetzung  verwirkt 
ist,  so  dass  durch  späteres  Zugeständniss  die- 
selbe nicht  wieder  hinweggeräumt  werden 
kann,  erscheint  die  Litiskontestation  (arg.  fr.  26. 
§.  5.  deN.  A,),  indem  nun  die  Kiageformel  m 
duplum  konzipirt  ward.  Der  Moment  der  Litis 
Cent,  hat  auch  im  späteren  röm.  Prozess  die- 
selbe Wirkung  behalten.  Für  die  im  vorjusti- 
nianeischen  Recht  schon  begründeten  Litis- 
krescenzflQle  ist  ein  Antrag  auf  die  Strafe  von 
Seiten  des  Klägers  erforderlich,  (fr.  1. §. 4.  de 
Ui$  qui  effud.)  im  älteren  R.  also  eine  in  duplum 
conceptio  formtUae,  im  neueren  ein  Antrag  in 
anderer  Form ,  noth wendig  also  nach  der  Litis 
Cont.  im  Verfahren.  Für  die  durch  Nov.  18. 
c.  8.  erst  neu  eingeführten  Fälle  hingegen  ist 
verordnet,  dass  der  Richter  bei  Vermeidung 
eigener  Haftung  die  Strafe  ex  officio  auszu- 
sprechen habe.  Ward  der  Verklagte  contumaXf 
so  ist,  diejenige  Gestaltung  des  Ungehorsams 
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4)  im  Fall  einer  gegen  den  Eigenthtimer  eines  Thiers,  welches  Sehaden  ange- 
richtet, anf  Ersatz  erhobenen  Klage,  der  Verklagte  der  Wahrheit  zuwider  das  Eigen- 


▼oTBUsgesetzt,  welche  dem  Versuch,  praktische 
Resultate  su  gewinnen,  nur  untergelegt  werden 
kann,  (d.  h.  aus  dem  späteren  röm.  Proxess, 
und  wenn  kein  Defensor  auftrat,)  der  Erfolg 
darum  ganz  derselbe,  weil  der  Kläger  nun 
ebenfalls  den  Beweis  fuhren  muss.  Ueber  den 
Eid  ist  demnächst  Folgendes  im  Besonderen 
noch  zu  berücksichtigen.  Die  im  älteren  wie 
im  jüngeren  röm.  Frozess  über  die  Leistung 
desselben  und  seine  Folgen  bestehenden  Ge- 
staltungen und  Möglichkeiten ,  namentlich  die 
daraus  entspringende  und  die  ursprüngliche 
Klage  irertretende  a.  utüis  und  die  in  factum  ex 
jurejvr.  (s.  darüber  dens.  S.  211  ff.  223  ff.), 
können  als  durchaus  antiquirt  zu  dem  uns  hier 
interessirenden  Zweck  bei  Seite  gestellt  wer- 
den. (Die  Annahme  der  Möglichkeit,  dass  der 
Eid  aussergerichtlich  geleistet  worden,  und 
der  Gläubiger,  weicher  ihn  geschworen,  anstatt 
daraus  Klage  zu  erheben,  zur  ursprünglichen 
£li^  zurückgreifend  diese  anstelle,  kann  hier 
auf  sich  beruhen;  in  sofern  letztere  möglich  ist, 
würde  allerdings  vom  Leugnen  derselben  das 
N&mliehe  gelten,  wie  wenn  der  Schwur  gar 
nicht  erfolgt  wäre,  indem  nun  dessen  recht- 
licher Einfluss  nicht  zur  Sprache  komnit.  An- 
genommen, der  Verklagte  brächte  ihn  ezci- 
piendo  vor,  so  ist  wiederum  ein  Leugnen  nicht 
mög(ücb.)  Nur  der  Punkt  ist  noch  zu  beachten, 
wenn  der  Verklagte  den  ihm  zugeschobenen 
Eid  verweigerte,  ohne  ihn  zurückzuschieben; 
darin  liegt  ein  Geständniss.  Während  nun 
nach  älterem  röm.  Frozess ,  wenn  es  überhaupt 
noch  .dazu  kam,  d.  h.  es  noch  eines  Urtheils 
bedurfte,  m.  a.  W.,  wenn  durch  den  Eid  nicht 
schon  auch  die  Summe  festgestellt  war,  sondern 
nur  eine  Voraussetzung  der  condemnatio ,  die 
Klageformel  nur  das  simplum  betreffen  konnte, 
weil  jene  Verweigerung  nur  in  jure  möglich 
war,  ist  nach  neuerem  Frozess  nun  auch  con- 
demtwtio  in  duplum  nicht  mehr  möglich,  weil  es 
xn  einem  Urtheil  auch  nicht  mehr  kam,  sondern 
die  Exekution  schon  aus  dem  Eid  möglich  war. 
Der  Torhergedachte  Unterschied  des  Inhalts 
des  Eids  aber  war  darum  gar  nicht  mehr  mög- 
lich, weil  das  Streitobjekt  schon  festgestellt 
sein  musste,  wenn  es  zur  Leistung  des  Eids, 
dem  ein  Urtheil  darauf  (mit  bedingt  ausge- 
sprochenen Folgen)  Yorangegangen  sein 
musste ,  kommen  sollte.  (Vergl.  d  e  n  s.  S.  28 1 . 
vergl.  mit  S.  222.)    Hiemach  zeigt  sich  im 


neueren  röm.  Frozess  also  das  eigenthümiiche 
Resultat  (Seil  hebt  es  nicht  ausdrücklich  her- 
vor, indessen  ist  kein  Grund  zu  der  Annahme 
vorhanden,  dass  er  es  leugne),  daas  die  durch 
das  Leugnen  bei  der  Litis  Cent  eingetretene 
Voraussetzung  dexpoena  dupli  vermöge  des  in 
der  Eidsverweigerung  enüialtenen  späteren 
Zugeständnisses  wieder  wegfallen  kann.  — 
Sind  nun  die  Strafen  des  Leugnens  überhaupt 
noch  praktisch,  so  kann  ein  gleicher  Werth 
auch  den  prozessualischen  Bedingungen  nicht 
abgesprochen  werden,  soweit  sich  diese  im 
heut,  gemeinen  Frozess  finden.  In  dieser  Hin- 
sicht sehe  ich  1)  keinen  Gnmd,  weshalb  nicht, 
da  derselbe  für  den  Ungehorsamen  das  Frä- 
judiz  der  negativen  Litis  Cent  hat,  das  R.  R. 
anwendbar  sein  sollte;  die  Partikularprozess- 
gesetzgebung, welche  das  umgekehrte  Fräjudiz 
angenonunen  hat,  führt  natürtlich  auch  zu  dem 
entgegengesetzten  Resultat  2)  Ich  finde  femer 
keinen  Grund,  warum  der  Richler  immer  die 
Strafe  von  Amtswegen  aussprechen  müsse ;  ob 
es  sich  erklären  und  rechtfertigen  lasse,  wamm 
diese  seine  Pflicht  auf  die  Fälle  der  Nov.  18. 
C.8.  beschränkt  sei,  ist  gleichgültig,  sobald  dies 
einmal  vorgeschrieben  ist.  Vermöge  der  Ana- 
logie kann  es  darum  nicht  geschehen,  weil  die 
Strafnatur  einer  solchen  Ausdehnung  entge- 
gensteht und  gar  keine  Nothwendigkeit  für 
die  Konsequenz  spricht.  3)  Der  Antrag,  so- 
weit er  also  noth wendig  ist,  kann  jeder  Zeit  bis 
zum  Aktenschluss  geschehen;  sein  eigentlicher 
Ort  würde  in  der  Replik  sein,  doch  kann  man 
ihn  auch  später  nicht  als  ausgeschlossen  be- 
trachten, so  wenig  als  ein  eventueller  in  der 
Klage  für  unstatthaft  erachtet  werden  kann. 
4)  Das  entscheidende  Moment  ist  die  vemei- 
nende  Einlassung,  d.  h.  in  dieser  ist  dasjenige 
Leugnen  enthalten,  welches  gestraft  werden 
soll.  5)  Die  römischen  Regeln  vom  Eid  sind 
unbedenkliph  ebenfalls  anwendbar,  nur  ist  dar- 
über in  Gemässheit  der  heutigen  prozessua- 
lischen Voraussetzungen,  wie  es  zum  Eid  kom- 
men kann,  zu  bemerken,  dass  a)  der  Eid  immer 
als  ein  dem  Kläger  referirter  zu  denken  ist; 
b)  dass  der  Eid  principaliter  angetragen  sein 
muss,  nicht  eventuell  bei  anderweitem  ver- 
fehlten Beweis,  indem  eben  dessen  Last  als 
Grund  der  poena  dupli  erscheint,  mithin  c)  auch 
bei  geschworenem  nfj>p/«/oritim  die  Strafe  nicht 
cessirt;  6)  Beweis  peremtorischer  Einreden  bei 
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thum  leugnet,  so  verliert  er  dadarcH  die  Befagniss,  sich  darch  XJebergabe  des  Tliiers 
anstatt  Schadensersatzes  von  der  Klage  losmachen  zu  können  ^^ 

b.  Die  Strafe  der  Verweigerung  kommt  vor  bei  verweigerter  Zahlung  eines 
Legats  zu  frommen  Zwecken,  also  sobald  der  Schuldner  es  nur  zur  ELlage  hat  kom- 
men lassen,  und  besteht  ebenfalls  in  der  Verurtheilung  in  das  Doppelte  ^^. 

rV.  Der  Inhalt  einer  Obligation  kann  endlich,  wenn  ihr  zufolge  eine  Sache  zu 
leisten  ist,  dadurch  modifizirt  werden,  dass  sich  deren  Inbegriff  und  Umfang  dtirch 
Zufall  verändert,  zu  welchem  letzteren  hier  auch  die  in  der  Natur  der  Sache  selbst 
liegenden  Ursachen  und  Voraussetzungen  gewisser  Wirkungen  und  Folgen  ge- 
hören ^^.  Eine  Veränderung  dieser  Art  ist  nun  sowohl  durch  Erweiterung  und 
Vermehrung  des  Gegenstands  möglich,  als  andererseits  durch  Verminderung  und 
Verschlechterung;  der  Zufall  kann  aber  auch  denselben  ganz  vernichten.  Hiermit 
tritt  dann  die  Unmöglichkeit  der  Leistung  des  Gegenstands  ein,  und  da  theilweiser 
Untergang  dieselbe  Wirkung  theilweise  hat,  und  Verschlechterung  die  ähnliche, 
dass  der  Gegenstand  nicht  in  seiner  früheren  Beschaffenheit  geleistet  werden  kann. 


geleugnetem  Klaggnmd,  den  also  nun  der 
Kläger  hat  beweiflen  müssen,  kann  die  Strafe 
auch  nicht  abwenden,  nur  kann  diese  freilich 
nur  das  simplum  begreifen,  das  heisst  das  alta- 
rum  tantum,  während  die  Klage  auf  das  ur- 
sprüngliche simplum  wegen  der  Einreden  ab- 
zuweisen ist.  Unter  Exceptionen  sind  hier 
auch  diejenigen  Umstände  zu  verstehen,  welche 
nach  B.  H.  die  Klage  ipso  jure  aufheben  und 
jetzt  nur  in  Form  eines  Einwands  angebracht 
werden  müssen,  s.  §.  82. 1.  a.  E.  Die  Frage 
nun  7),  ob  auch  abgesehen  von  dem  Fall  eines 
vom  Kläger  geschworenen,  oder  eines  yom 
Verklagten  einfach  abgelehnten  Eids,  so  dass 
Zugeständniss  anzunehmen  ist,  ein  später,  nach 
geführtem  Beweis,  aber  vor  dem  Urtheil  noch 
erfolgendes  Geständniss  die  Strafe  abwenden 
könne,  ist  zwar  unbedenklich  zu  verneinen,  wie 
aber,  wenn  es  vor  dem  Beweis  geschieht?  Da 
die  Strafe  nicht  blos  auf  das  Leugnen  des  Ver- 
klagten an  sich  gesetzt,  sondern  unter  Bück- 
sicht  darauf  überhaupt  eingeführt  ist,  dass  in 
Folge  dessen  dem  Kläger  die  Beweislast  auf- 
gebürdet wird,  abo  dabei  stets  an  diese  gedacht 
ist,  so  ist  gewiss  der  Schluss  gerechtfertigt, 
dass  bis  zum  Antritt  des  Beweises  auch 
ein  später  nachfolgendes  Geständniss  die  Strafe 
noch  abwende.  Hiergegen  Hesse  sich  einwen- 
den, dass  der  Kläger  schon  von  der  verneinen- 
den Einlassung  an  auf  seinen  Beweis  bedacht 
sein  müsse,  und  also  alle  Last  und  etwanige 
Kosten  davon  schon  vor  dem  förmlichen  An- 
tritt gehabt  haben  könne ;  dennoch  scheint  mir 
dieser  Zeitpunkt  als  entscheidend  angesehen 
werden  zu  müssen,  weil  darin  sich  die  Noth- 
wendigkeit  erst  wirklich  zeigt,  den  Beweis 
selbst  zu  versuchen,  und  der  Kostenersatz  sich 


ohne  allen  Zweifel  von  selbst  versteht.  —  Da- 
gegen scheint  mir  die  Anwendung  gleicher 
Begelnaufdie  übrigen  Privatstraffaüe  (s.  z.A. 
dieser  Anm.)  weder  durch  irgend  eine  Analoge 
gerechtfertigt  werden  zu  können,  noch  wird 
sich  dafür  eine  entschiedene  Praxis  nachweisen 
lassen.  •—  Es  ist  endlich  noch  zu  bemerken, 
dass  diese  Strafen  wirkliche  Anstellung  der 
betreffenden  Klagen  voraussetzen,  sie  also 
nicht  gelegentlich  anderer,  mittelst  welcher 
gleiche  Ansprüche  geltend  gemacht  werden 
können,  z.  B.  a.  famü,  ercisc,  herediL  petiiio^ 
rei  vindicatio  u.  s.  w.,  eintreten,  fr.  20.  §.  4.  de 
H.  R  fr.  13. 14.  deR.  V.  fr.  16.  §.  5.  fr.  17.  Fa- 
mä.  ercisc,  vgl.  Seil  a.  a.  O.  S.  191  ff.,  ob  aaeh 
nicht,  wenn  der  Gläubiger  die  desfallsigen  An- 
sprüche compensando  geltend  macht,  lässt  sich 
bezweifeln,  die  Analogie  aber  gebietet  offenbar, 
auch  diesen  Fall  ebenso  zu  beurtheilen. 

7^  Fr.  1.  §.  15.  Si  quadrupes.  Hier  entschei- 
det die  Einlassung  auf  die  Klage. 

76  §.  19. 23. 26.  /.  de  Action,  vgl.  Seil  a.  a.  O. 
S.  22  f.  im  altem  B.  B.  gehörte  dieser  Fall  zu 
denen  der  Litiskrescenz,  s.  Anm.  ^  z.  A.  Justin, 
hat  ihn  noch  strenger  als  diese  behandelt.  I>ie 
Strafe  ist  verwirkt,  sobald  der  Schuldner,  wie 
§.  19.  d.  sagt,  in  Judicium  vocatur,  der  entschei- 
dende Zeitpunkt  muss  also  gegenwärtig  auf  die 
Insinuation  der  Klage  gesetzt  werden.  Wegen 
der  Schlussworte  des  §.  26.  d.  s.  Schröder 
Comm.  adJul.  Dies  leugnet  Savigny  Obl.-R. 
Bd.  n.  S.  327.  als  praktisch. 

76  Fr.  1.  pr.  dePericulo  et  commodoj  die  Be- 
griffe fmctuSj  partttß^mors  lehren  das  von  selbst, 
auch  die  obüentiones  ex  aedificüs  etc.  (fr.  7.  §.  l. 
de  Usufr,  fr.  34.  in  f.  de  Usuris)  sind  dahin  £u 
zählen. 


Digitized  by 


Google 


§.  101.    Modifikationen  des  Inhalts  der  Obligationen.  349 

die  Unmöglichkeit  der  Leistung  durch  Zufall  aber  als  Folge  die  Begel  nach  sich 
ziebt,  dass  dadurch  die  Verpflichtung  zu  jener  erlischt,  so  ordnen  sich  alle  diese 
Ereignisse  unter  den  Gesichtspunkt  der  Aufhebung  der  Obligation,  und  sind  also 
dem  folgenden  Kapitel  zu  überweisen.  Hier  ist  mithin  nur  die  Veränderung  durch 
zufällige  Erweiterung  und  Vermehrung  tibrig,  also  m.  a.  W.  die  Vortheile  aus  der 
Sache,  das  commodum  rei'^.  Dieses  umfasst  die  Accessionen  oder  Nebensachen  in 
dem  in  §.  41.  IV.  entwickelten  Begriff  und  Umfang,  welche  demnächst  in  §.  84.  IL 
als  Gegenstand  accessorischer  Leistungen  im  Besonderen  berührt  worden  sind^^ 
soweit  solche  den  Inhalt  einer  Obligation  vermöge  späterer,  nach  Entstehung  der- 
selben bis  zur  Leistung  der  Hauptsache  eingetretener,  Ereignisse  im  Vergleich  zu 
der  ursprünglichen  und  nächsten  Auffassung  des  Inhalts  und  Umfangs  des  Gregen- 
stands,  überhaupt  erweitem ^^,  und  nicht  schon  anfanglich  dazu  gehören^,  und 
andererseits  nicht  durch  andere  Ghründe,  ab  durch  Zufall  entstehen.  In  sofern  nun 
hierin  eine  objektive  Erweiterung  des  Inhalts  der  Obligation  eintritt,  ist  damit 
schon  von  selbst  gesagt,  dass  dieses  Commodum  dem  Gläubiger  zu  Theil  werden 
müsse,  indem  sich  seine  Forderung  über  dasselbe  von  selbst  ausbreitet.  Ob  aber 
eme  solche  Erweiterung  als  geschehen  anzunehmen  sei  und  vrieweit,  das  ist,  die 
thatsächlichen  Erfordernisse  vorausgesetzt,  nur  mit  Kücksicht  auf  die  Verschieden- 
heit der  Obligationen,  bei  denen  diese  Frage  ihrem  Inhalt  gemäss  vorkommen  kann, 
zu  beantworten  ^^  Immer  vorausgesetzt  ist  die  Leistung  einer  Sache:  diese  kann 
sowohl  eine  Zurückgabe  einer  vom  Gläubiger  dem  Schuldner  hingegebenen  oder 
You  diesem  an  sich  genommenen  Sache  des  ersteren^,  als  die  Uebergabe  einer 
eigenen  von  Seiten  des  letzteren  sein.  Für  Fälle  der  ersten  Art  kommt  es  wieder 
darauf  an,  ob  der  Schuldner  vermöge  des  Obligationsverhältnisses  den  Zuwachs  und 
Ertrag  der  Sache  haben,  und  sie  in  sofern  nutzen  durfte  und  sollte,  wie  z.  B.  beim 
Pacht  die  Früchte,  oder  ob  dies  ganz  und  gar  nicht  bezweckt  und  nicht  darin  ge- 
legen ist,  wie  z.  B.  beim  Kommodat  und  Depositum.  Trifft  das  Letztere  zu,  so  ver- 
steht sich  von  selbst,  dass  die  Forderung  des  Gläubigers  jede  Erweiterung  des 
Gegenstands  selbst  umfasst,  weil  eben  dem  Schuldner  gar  nichts  davon  gebühren 

"  Vergl.  die  Pandektentitel  XVQI.  6.  und  {foetus)  de  Usuris,  fr.  18.  §.  18.  deA.  E.  {vectu- 

XXIL 1.  An  der  im  Text  cit.  ersten  Stelle  sind  raejumentor.)  S.  übrig,  noch  Anm.  ^. 

die  dazu  gehörigen  Gegenstände  zunächst  in  ^  S.  Anm.  ^. 

ihrem  Yeihfiltnlss  zur  Hauptsache  behandelt;  ^^  Hiervon  hängt  zwar  natürlich  die  Beant- 

dass  sie  aber  sowohl  bei  in  rem  als  in  person.  wortung  der  gewöhnlich  mit  der  obigen  zusam- 

ac<.  in  Betracht  kommen  können,  wurde  schon  mengeworfenen  Frage  ab,  ob  und  in  wieweit 

§.  41.  Anm.  ^1  a.  E.  bemerkt.   Die  Ausdehnung  der  Schuldner  überhaupt  Accessionen  zu  erstat- 

der  auf  den  Kauf  namentlich  im  ersteren  Titel  ten  habe,  also  z.  B.  auch  Zinsen  und  fr.  perd- 

allein  angewendeten  Bestimmungen  auf  andere  piendos;  indessen  machen  sich  rücksichtlich 

Fälle,  welche  die  faktischen  Voraussetzungen  dieser  die  Gründe  ihrer  Entstehung  oder  yiel- 

daibieten,  ist  darum  ebenso  wie  die  der  über  mehr  der  Verpflichtung  zu  ihnen,  also  nament- 

^  periculum  geltenden  unbedenklich,  weil  lieh  maZa/i^fe«,  gesetzliche  Anordnung  tmdVer- 

dabei  Vemjus  singulare  des  Kaufs  vorgetragen  zug,  als  ein  unterscheidendes  Merkmal  in  sofern 

wird,  sondern  jene  bei  ihm  nur  eine  vorzüglich  geltend,  als  sie  danach  hier  von  solchen  zutren- 

häufige  Anwendung  finden.  nen  sind,  die  wirklich  objektiv  entstehen,  und 

^  S.  dortnamentlich  Anm.  ^  b  über  die  Frage,  nicht  blos  in  einer  Verpflichtung  bestehen,  also 

in  wiefern  auf  dieselben  eine  selbstständige  «nur  durch  deren  Erfüllung  erst  realisirt  werden. 

Klage  besteht,  oder  sie  nur  mittelst  der  auf  die  ^  Ausser  den  nachher  im  Text  selbst  ange- 

Hauptsache  zugleich  gefordert  werden  kön-  führten  Beispielen  gehören  hierher  femer  die 

nen.  Fälle  der  Kondiktionen,  sowie  die  negoiior, 

^  Vergl.  Fr.  7.  pr.  de  Periculo  et  commodo  (/e^fiodurch  vorsorgliche  Verwahrung  der  Sache 

{aütmio)  fr.  4.  §.  1.  (partus)  fr.  88.  {fractu$)  39.  eines  Anderen  u.  s.  w. 
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kann.  Der  Umfang  des  Gegenstands  wird  dann  durch  ganz  ähnliche  Grenzen  an- 
gezeigt, wie  wenn  seine  Zurtickgabe  auf  den  Grund  des  Eigenthums  in  Ansprach 
genommen  würde,  nur  wird  das  Nähere  in  den  einzehien  Fällen,  wie  hier,  je  nach 
den  eintretenden  Begriffen  des  Besitzes  im  schlechten  und  guten  Glauben,  sowie 
nach  den  zu  vertretenden  Graden  der  Schuld  bestimmt  Sollte  dagegen  der  Schuld- 
ner gerade  yermöge  des  Obligationsyerhältnisses  den  Gegenstand  nutzen  dürfen,  so 
ist  die  Natur  des  ersteren,  oder  die  vertragsmässige  nähere  Bestimmung  darüber 
maasgebend;  mit  den  Erweiterungen,  welche  hiemach  dem  Schuldner  nicht  gebüh- 
ren, yerhält  es  sich  dagegen  so,  wie  vorher  gedacht  worden.  Andere  Grundsätze 
ergreifen  in  den  Fällen  der  zweiten  Art  Platz;  wenn  nämlich  der  Schuldner  dem 
Gläubiger  erst  eine  Sache  geben  soU,  so  gehört  sie  bis  zur  Leistung  ihm,  und  daher 
werden  deren  Erweiterungen,  ihr  Zuwachs  und  Ertrag,  nothwendig  ihm  gehörig. 
Ist  dies  nicht  ursprünglich  und  ausdrücklich  als  Inhalt  der  Obligation  mitbestimmt 
worden,  oder  ist  das  als  stillschweigend  geschehen  durch  Auslegung  anzunehmen  ^, 
so  müssen  besondere  Gründe  vorhanden  sein,  wenn  der  Gläubiger  kraft  jener  auch 
darauf  soll  Anspruch  erheben  können.  Ein  solcher  besteht  zuerst  darin,  wenn  die 
Erweiterung  mit  der  Hauptsache  in  eine  äussere  Verbindung  getreten  und  so  ein 
Bestandtheil  dieser  geworden  istH  Demnächst  erscheint  die  widerrechtliche  Vor- 
enthaltung und  Verzögerung  der  Leistung  als  ein  Grund  mit  dieser  Wirkung,  so 
dass  hier  die  Grundsätze  des  §.  93.  maasgebend  werden.  Aber  auch  wenn  dieses 
nicht,  oder  noch  nicht  eingetreten  ist,  so  besteht  ein  gleicher  Grund  in  dem  Bechts- 
satz,  dass  der  Gläubiger,  da  er  die  Gefahr  der  Verschlechterung  oder  des  Unter- 
gangs der  Sache  durch  Zufall  zu  tragen  habe,  zur  Ausgleichung  dagegen  auch  die 
Vortheile  erhalten  solle  (nam  et  commodum  ejus  esse  debet^  cujus  periculum  est^)^ 
und  welcher  auch  ia  dieser  letzten  Bestimmung  da  nicht  ausser  Anwendung  tritt, 
wo  aus  besonderen  Gründen,  wie  äurch  Beabredung  und  Verzug,  die  Gefahr  auf 
den  Schuldner  übergeht^.  —  Zu  den  möglichen  FäUen  der  Erweiterung  von  der 
zweiten  Art  ist  auch  noch  die  durch  schädliche  Handlungen  Dritter  in  Bezug  auf 
die  Sache  geschehene  Begründung  von  Klagen  zu  rechnen,  welche  dem  Schuldner 
zuständig  werden,  der  dem  Gläubiger  fUr  solchen  Schaden  nicht  einzustehen  hat 
Der  letztere  kann  nämlich  deshalb  die  Abtretung  der  Klagen  fordern,  um  sie  selbst 
gegen  den  Thäter  anzustellen  ^^.  Hat  sie  daher  der  Schuldner  wider  den  Dritten 
bereits  durchgesetzt,  so  kann  der  Gläubiger  die  Herausgabe  dessen  von  jenem  ver- 
langen, was  er  vermöge  derselben  erlangt  hat^.    Dagegen  ist  dem  B^riff  des  Zu- 

^  Fr.  73.  de  V.  S.  fr.  43.  §.  2.  de  Leg,  U.  chen  bedürfen  sollte,  dass  die  Kegel  nicht  mit 

M  Fr.  7.  pr.  de  Periculo  ei  comm.  der  Negative  umgedreht  werden  darf,  ist  au« 

S5  §.  8.  /.  de  Emt,  vend,  fr.  10.  de  R.  J.  c.  12.  der  Lehre  yom  Verzug  zu  entnehmen.     Ca 

de  Periculo  et  commodoj  von  dieser  Regel  finden  schweigen  denn  auch  alle  die  Stellen,  in  wel- 

sich  auch  sonst  viele  Anwendungen  im  K.  K.  s.  chen  eine  vertragsmftssige  Aenderung  rfick- 

z.  B.  7.  de  Legib.patron.  tut,  und  die  bei  Schra-  sichtlich  des  periculi  erwähnt  wird,  von  einer 

der  Comm.  ad  h.  tit  gesammelten  Beispiele.  solchen  Folge  wegen  des  commodt^  so  z.  B.  fr. 

^  Die  Begel  ist  also  nicht  so  zu  verstehen,  35.  §.  4.  de Contrah,  emt.  fr.  1.  pr.  10.  pr.de  Anc. 

dass  ihr  zweiter  Theil  als  eine  solche  Voraus-  et  comm. 

Setzung  erschiene,  wonach,  wenn  diese  in  con-  »7  Fr.  14.  pr.  80.  pr.  de  Furtis,  §.  3.  /.  de 

creto  wegfallt,  auch  jene  ausser  Anwendung  CorUrah,  emt,  fr.  35.  §.  4.  de  Contrah.  emt.  fr.  21. 

trete,  sondern  sie  ist  nur  danach  für  die  ge-  uxtde Hered,  vend.  fr.  13.  §.  12.  deA.Kfr.ll 

sammte  Zahl  von  Fällen  anerkannt,  in  welchen  §.  8 — 10.  Quod  vL 

das  periculum  dem  Hecht  nach  (wenn  nichts  38  Pr.  14.  pr.  de  Furt.  fr.  21.  in  f.  de  Hered. 

Anderes  ausgemacht  worden)  den  Gläubiger  vend.  Die  letztere  Stelle  macht  zugleich  darauf 

trifft.  Der  klarste  Beweis,  wenn  es  eines  sol-  aufinerksam,   dass,  in  sofern  der  Schuldner 
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falls  gemäs  in  beiden  Klassen  von  Fällen  deijenige  Vortheil,  welchen  sich  der 
Schuldner  der  Sache  mittelst  gemachter  Bechtsgeschäfte  mit  Dritten  in  Bezng  anf 
dieselbe  rerschaffi  hat,  keine  Vermehnmg  dieser  selbst,  und  wird  mithin  nicht  In- 
halt der  Obligation  anf  Leistung  der  letsteren,  sondern  es  würde  darauf  ankommen, 
oh  ein  besonderer  anderer  Grund  zur  Entstehung  einer  besonderen  Obligation  auf 
Herausgabe  solcher  Nutzungen  Torhanden  ist;  andererseits  aber  wird  der  aus  der 
Sache  selbst  durch  fiechtsgeschäfte  vermittolte,  ihrer  Bestimmung  entsprechende 
Ertrag,  ebenso  wie  der  gefundene  Schatz,  einer  solchen  Vermehrung  gleichge- 
achtet«». 


etwas  versehen  hat,  so  dass  er  fOr  die  Sache 
selbst  durchaus  haften  muss,  ihm  weder  das 
Erbieten  zur  Abtretung  der  Klage,  noch  zur 
Herausgabe  der  erstrittenen  aesHmoHo  etwas 
hilft,  es  sei  denn,  dass  er  schon  als  negotior. 
gestar  betrachtet  werden  müsste.  Vgl.  Glück 
Komm.  Bd.  XVIL  S.  389  f. 

^  Streng  genommen  gehören  die  beiden 
ersten  obigen  Punkte  (ausser  dem  Schatz)  nicht 
hierher,  sondern  es  kann  nur  gefragt  werden, 
ob  sie  überhaupt  zu  den  Accessionen  gehören; 
indessen  wird  der  zweite  dem  eigentlichen  com- 
modum  gleich  beurtheilt,  und  der  erste,  der 
aach  des  Gegensatzes  wegen  zur  Begrenzung 
des  zweiten  gehört,  ist  wenigstens  ebenso  wie 
aach  dieser  doch  durch  ein  Ereigniss  vermit- 
telt, welches,  soweit  es  von  rechtlicher  Rele- 
Tanz  ist,  für  den  Gläubiger  als  Zufall  erscheint. 
Ueberhaupt  ist  aber  über  diese  Punkte  folgen- 
des Nähere  zu  bemerken.  l.JDass  der  Schuld- 
ner dem  GlSubijger  das  nicht  ohne  besonderen 
Onmd  herauszugeben  habe,  was  er  durch  Ge- 
schäfte in  Bezng  auf  die  Sache  erworben,  sei  es, 
dau  er  diese  überhaupt  noch,  oder  wegen  ihres 
Untergangs  nicht  mehr  herauszugeben  braucht, 
beweist  fr.  21.  pr.  de  Hered.  vend.  an  dem  Bei- 
spiel, dass,  wenn  der  Verkäufer  einer  Sache, 
boTor  er  sie  übergeben ,  und  ohne  in  mora  des- 
halb zu  sein,  nochmals  an  einen  Anderen  ver- 
kauft, und  sie  nun  zuf&llig  untergeht,  z.  B.  ein 
Thier  stirbt,  er  das  Kaufgeld  behalten  könne, 
indem  dieses  nicht  ex  re,  sondern  propter  nego- 
tiationempercipitur.  Als  ein  solcher  besonderer 
Grand  ist  nach  derselben  Stelle  die  negotior, 
gestio  anerkannt,  wenn  diese  den  Umständen 
nach  anzunehmen  ist.  Ein  anderes  Beispiel 
wäre  das,  wenn  der,  welcher  eines  Anderen 
Sache  vertragsmässig  zu  einem  bestimmten 
Zweck  hat,  von  derselben  einen  vertragswidri- 
gen Gebrauch  macht,  um  Gewinn  daraus  zu 
ziehen,  alao  das  furtum  usus,  s.  z.  B.  fr.  48.  §.  4. 
fr.  40. 54.  pr.  §.  1.  fr.  82.  pr.  fr.  76.  pr.  de  Furtis^ 
fr.  16.  de  Condict,  fürt.  fr.  5.  §.  8.  Commodati^ 
denn  es  ist  dabei  leicht  möglich,  dass  der  Gläu< 


biger  kein  Interesse  nachzuweisen  vermag,  in* 
dem  er  für  seine  Person  den  Gewinn  vielleicht 
gar  nicht  beabsichtigt  hat,  und  darin  allein, 
dass  der  Andere  ihn  überhaupt  gezogen,  kein 
Grund  liegt,  ihn  herausgeben  zu  müssen.  Denn 
wenn  z.  B.  der  Kommodatar  eines  Reitpferds 
dieses  vermiethet,  oder  der  eines  Gemäldes 
dieses  hat  für  Geld  sehen  lassen,  der  Kommo- 
dant  aber  niemals  einen  solchen  Gebrauch  dar 
von  zumachen  beabsichtigt  hat,  so  kann  zwar 
möglicher  Weise  eine  Injurie  darin  enthalten 
sein,  allein  ein  Grund,  das  Miethsgeld  zu  for^ 
dem ,  ist  nicht  vorhanden.  Ebenso ,  wenn  z.  B. 
sich  Jemand  hat  auf  Stein  zeichnen  lassen 
und  diesen  einem  Steindrucker  giebt,  um  die 
Abzüge  zu  machen,  letzterer  aber  davon  auch 
für  sich  welche  macht,  und  diese  verkauft,  wäh- 
rend jener  nur  seinen  Freunden  damit  hat  wol- 
len Geschenke  machen.  Es  kann  also  leicht 
sein,  dass  ein  Vermögensinteresse  hier  gar 
nicht  verletzt  wird,  was  für  die  Klage,  a.  furti 
oder  condictio  furtiva  wegen  des  furtum  ueuSj 
durchaus  erforderlich  ist,  (vergl.  Heffter 
Krim.-R.  §.  508  >)  und  jetzt,  da  sie  nur  auf  Er- 
satz und  nicht  mehr  auf  Strafe  geht,  um  so 
mehr.  2.  Anders  verhält  es  sich  mit  demjenigen 
allerdings  auch  durch  Bechtsgeschäfte  mit 
Dritten  erst  möglichen  Ertrag  einer  Sache, 
welche  deren  Zweck  und  Natur  entspricht,  und 
weshalb  man  diese  überhaupt  zu  haben  pflegt; 
so  z.B.  veciuraejumentorum nnd  navium,  s.  fr. 
18.  §.  13.  de  A,  E,  Auch  dieser  wird  in  fr.  62.  pr. 
de  R,  F.  und  fr.  18.  §.  1.  CommodaH  auf  die 
Kegel  vom  periculum  zurückgeführt,  weshalb 
denn  Zinsen  von  Geldern,  die  der  Schuldner 
ausgeliehen  hat,  nicht  hierher  gehören,  obwohl 
er  selbst  aus  anderen  Gründen  dergl.  schuldig 
werden  kann.  Zwar  wird  gegen  diese  Natur  der 
Mieths-  und  Pachtgelder  aus  fr.  13.  §.11.  deA. 
E.  ein  Zweifelsgrund  geschöpft,  indessen  ist 
wohl  die  Auslegung  dieser  Stelle  unstreitig  die 
richtige,  dass  darin  nur  von  verfallenen  Pacht- 
raten die  Rede  ist,  die  dem  Schuldner  verblei- 
ben, B.  auch  Glück  Komm.  Bd.  XVII.  S.  196. 7« 
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§.  102. 
Betbeilignng  dritter  Personen  bei  Obligationen. 

Unter  dritten  Personen  sind  hier  solche  zu  verstehen,  welche  an  der  Handlung 
selbst  oder  dem  Ereigniss,  wodurch  eine  Obligation  entsteht,  keinen  Antheil  haben, 
für  welche  also  der  obligatorische  Grund  nicht  eingetreten  ist  Die  BetheiL'gnng' 
kann  ganz  allgemein  verstanden  werden,  nämlich  von  einem  Thätigwerden,  einem 
Handeln  in  Bezug  auf  die  Entstehung  der  Obligation  zwischen  anderen  Personen; 
in  diesem  Umfang  ist  sie  nicht  ausgeschlossen,  vielmehr  ist  eine  Mitwirkung  Dritter 
beim  Zustandekommen  einer  Obligation,  absichtlich,  z.  B.  die  der  Unterhändler  xmd 
Mäkler,  oder  unabsichtlich,  wie  der  Boten,  durch  welche  Abwesende  brieflich  ver- 
handeln, in  mannigfaltigster  Weise  möglich^.     Diese  Personen  stehen  vielmehr  mit 


nach  den  dort  Gen.  (obwohl  ich  seine  und  deren 
absolute  Gleichstellung  der  fructus  cwiles  und 
naturales  nicht  theilen  kann,  s.  §.  41.  Anm.  ^), 
denn  es  steht  nicht  nur  gar  nichts  entgegen,  die 
Stelle  so  aufzufassen,  sondern  die  unmittelbare 
Verbindung  nut  den  in  §.  10.  yorangehenden 
fructus  maiuri  (welche  in  den  Basil.  Lib.  XIX. 
tit.  8.  h,  l.  noch  enger  in  Einem  Satz  hervortritt) 
nöthigt  auch  dazuiun  so  mehr,  als  ja  doch  die 
vectura  auch  nichts  Anderes  als  pensio  ist,  — 
und  wie  will  man  mit  der  entgegengesetzten 
Ansicht  den  Widerspruch  lösen  ?  S.  auch  noch 
fr.  39.  §.  1.  d6  Leg,  I.  Ich  halte  daher  die  hier- 
auf gegründete  Ansicht  für  richtig,  welche  den 
Mieth^ns  und  sonstige  Einkünfte  (fr.  7.  §.  1. 
de  Usufr.  fr.  34.  in  f.  de  Ü9ur,)  nach  dem  in  §.  41. 
Anm.  ^  erwähnten  Unterschied  yertheilt.  Ein 
Zweifel  könnte  hier  nur  darüber  entstehen,  ob 
das,  was  in  der  cit.  Stelle  in  Anwendung  auf  den 
Kauf  gesagt  ist,  auch  auf  andere  Verträge  aus- 
gedehnt werden  dürfe?  Ich  sehe  aber  keinen 
Grund,  weshalb,  weyn  solcher  Ertrag  einmal 
dem  commodurrij  wo  auch  nicht  mit  ausdrück- 
lichen Worten,  so  doch  in  der  That,  gleichge- 
setzt wird,  die  Regel  von  der  Balancirung  des 
commodi  mit  dem  meommodo  nicht  zur  Anwen- 
dung kommen  müsste.  Ein  sehr  gewichtiges 
Argument  dafür,  wenn  es  dessen  noch  bedürfen 
sollte,  gewährt  fr.  62.  pr.  de  R,  V.  Auch  stimmt 
damit  der  yermuthliche  Grund  überein,  weshalb 
die  Fälle  dieser  zweiten  Art  anders  als  die  der 
ersten  betrachtet  worden  sind;  hat  nämlich  eine 
Sache  ihrer  Natur  und  Bestimmung  nach  den 
Zweck,  durch  Verpachtung  genutzt  zu  werden, 
oder  bietet  sie  die  Möglichkeit  dazu  dar,  und 
ist  der  Ertrag  wirklich  bezogen  worden ,  so  ist 
darin  ein  AequiTalent  und  ein  Maasstab  für  die 
Summe  des  Interesses,  in  dem  nun  zugleich  die 


thatsächliche  Voraussetzung  des  lucrum  cessans 
ausser  Zweifel  liegt,  gegeben,  welche  als  ein 
Minimum  auf  allen  Fall  muss  in  Anspruch  ge- 
nommen werden  dürfen.  Und  ein  solches  In- 
teresse ist  natürlich  nicht  blos  beim  Kauf  allein 
möglich.  Der  Uebereinstimmung  wegen  erin- 
nere ich  noch  daran,  dass  auch  in  anderen  Ver- 
hältnissen, wie  namentlich  in  Folge  der  rei 
m'nd.,  der  Klage  wegen  vorenthaltenen  Niess- 
brauchs  und  der  geforderten  Herausgabe  -von 
Erbschaften  undFideikonunissen,  andere  In- 
traden  aus  der  Sache  ausser  Zinsen  Yon  selbst 
angelegten  Geldern,  welche  zu  den  sog.  CItü- 
fruchten  gerechnet  zu  werden  pflegen,  und 
darunter  ausdrücklich  die  Miethsgelder  den 
fructus  rücksichtlich  der  Verpflichtung  zur  Ver- 
ausgabe gleichgesetzt  werden;  s.  z.  B.  fr.  62. 
pr.  (unter  ausdrücklicher  Hinweisung  darauf 
ab  Grund,  dass  den  petüor  auch  daa periculttm 
treff'e,)  64.  de  K  V,  fr.  26. 58.  pr.  de  Usufr.  fr.  19. 
pr.  §.  1.  de  Usur,  fr.  58.  §.  5.  ad  ScL  TrebelL  3. 
Wegen  des  Schatzes  ist  für  die  Fälle  der  lieber- 
gäbe  eines  fremden  Grundstücks  viel  gestritten 
worden,  s.  Glück  a.a.  O.  S.  190  ff".,  für  die 
bejahende  Ansicht  sprechen  überwiegende 
Gründe. 

1  Fr.  1.  §.  1.  Mandaii,  fr.  15.  de  Pecun.  consf. 
fr.  1.  §.  11.  Depositi;  vielleicht  ist  auch  fr.  ult. 
Pro  socio  so  zu  verstehen;  (vgl.  darüber  noch 
Anm.  *  a.  E.)  s.  §.  17.  bei  und  in  Anm.  ö6  u.  AT.  u. 
§.  96. 1. 1.  vergl.  auch  Mühlenbruch  Cession 
8.  108  S.  über  die  Erfüllung  der  Obl.  durch 
Dritte  s.  §.  90.  z.  A.  Vergl.  hierüber  jetzt 
auch  Jhering  Jahrb.  für  Dogmatik  u.  s.  w. 
Bd.  L  S.  274  S,  Dieser  hat  die  sämmtlichen 
denkbaren  Fälle  der  „Mitwirkung  für  fremde 
Rechtsgeschäfte"  unter  dieser  allgemeinen 
Ueberschrift  einer  Erörterung  unterzogen;  er 
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den  Interessenten,  einem  oder  beiden,  in  einem  besonderen  Verbaltniss,  bleiben  aber 
ausser  Beröbrong  mit  der  zwischen  diesen  entstehenden  Obligation.  In  einigen 
anderen  Fällen  dagegen  kann  unmittelbar  dorch  Handinngen  gewisser  Personen, 
namentlich  durch  unerlaubte,  eine  Obligation  zwischen  dem,  wider  welchen  sie  ge- 
richtet ist,  und  einem  Anderen,  der  jene  darin  aus  besonderen  Gründen  zu  vertreten 
hat,  entstehen,  und  zwar  so,  dass  deren  Handlungsweise  gerade  eine  Voraussetzung 
zur  Entstehung  dieser  besonderen  Obligationsart  ist;  diese  Fälle  erscheinen  also  als 
ganz  eigenthümlich  geartete,  von  ihnen  wird  weiterhin  noch  die  Sede  sein  (B.  2.). 


klassifizirt  sie  als:  1)  faktische  Theilnahme 
(„Gehülfe'S  z.  B.  der  Bote  mit  mündlicher  Be- 
Stellung,)  mit  rein  physischer  Dienstleistung; 
2)  juristische  Theilnahme,  imd  zwar  a.  im 
eigentlichen  Sinn,  neben  dem  Principal  (z.  B. 
die  gesetzlichen  Solennitfitszeugen,  der  Vor- 
mand  bei  auctoritaiis  interpositio ,  noth wendige 
Mitwirkung  der  Obrigkeit  bei  gewissen  Ge- 
schäften u.  8.  w.);  b.  anstatt  des  Frincipals 
(,3natzmann"),  aber  nicht  in  dessen  Namen, 
wenn  Jemand  nicht  ab  Kontrahent  hervortre- 
ten will,  sondern  anstatt  seiner  ein  Anderer, 
zwar  nicht  als  Stellvertreter,  sondern  äusserlich 
ganz  wie  für  sich,  jedoch  innerlich  nur  im  Inter- 
esse des  Frincipals  das  Geschäft  mit  dem  Drit- 
ten Bchliesst;  8)  Stellvertretung,  oder  Ab- 
schiuss  des  Geschäfts  anstatt  und  im  Na- 
men des  Frincipals.  —  Diese  Zusammenstel- 
lung (in  welcher  übrigens  der  Mäkler  fehlt)  hat 
keine  systematische  Bedeutung,  und  das  ist 
auch  wohl  nicht  ihr  Zweck ;  es  fehlt  diesen  Ver- 
hältnissen auch  ein  gemeinschaftliches  doktri- 
nelles Element,  sie  sind  einander  zum  Theil  in- 
nerlich fremd.  Im  Besonderen  verhält  es  sich 
mit  den  ersten  beiden  (resp.  drei)  Klassen  so. 
Bieder  ersten  angehörigen  Fersonen  wirken 
nur  physisch,' wie  ein  Werkzeug  zwischen  den 
Kontrahenten,  daher  weder  ihre  Handlungs- 
fähigkeit, noch,  wo  davon  etwas  abhängt,  ihr 
Wissen  in  Betracht  kommt;  vgl.  Bd.  I.  §.'17. 
bei  Anm.  ^  und  die  Anm.  ^7.  Dadurch ,  wie  sie 
bei  Ausrichtung  des  ihnen  gewordenen  Auf- 
trags verfahren,  können  sie  allerdings  mögli- 
cher Weise  selbst  verpflichtet  werden,  (also  der 
Pxincipal  nicht)  das  ist  indessen  Sache  für 
sich,  vgl.  §.  113.  bei  und  in  Anm.  »i  ff.  u.  *»  und 
§.  96.  Anm.  ^,  Möglich  ist  femer,  dass  weder 
sie  noch  der  Frincipal  aus  dem  Geschäft  haften, 
in  sofern  dieses  weder  für  sie,  noch  für  den  letz- 
teren als  abgeschlossen  zu  betrachten  ist, '  den- 
noch aber  der  Dritte  aus  der  irrigen  Ausrich- 
tung von  Bestellungen  u.  s.  w.  einen  Nachtheil 
(s.  B.  durch  Verpackungs-  und  Yersendungs- 
kosten)  leidet.  Für  einen  solchen  Fall  will 
Sintenis,  Cirilreclit  2.  Aufl.  II. 


Thöl  Handelsr.  Bd.  I.  §.  25.  a.  £.  eine  a.  doli 
gegen  den  ntin^iW  statuiren,  die  doch  aber  für 
blosse  culpa  nicht  passen  würde.  Jhering  will, 
in  Betracht  „der  es  erfordernden  Billigkeit", 
und  im  Mangel  anderer  Hülfe,  den  Begriff  des 
damnum  injuria  datum  hierher  ausdehnen.  Dies 
halte  ich  für  ganz  unstatthaft  und  muss  ich 
auch  das  Motiv  für  ungerechtfer^gt  halten. 
M.  £.  bleibt  nichts  übrig,  als,  in  sofern  die 
blosse  faktische  Theilnahme  (des  Boten  u. s.w.) 
keine  Handlung  desselben  im  Rechtssinn  (§.  17. 
z.  A.)  ist,  einen  dem  Dritten  in  Folge  dessen  er- 
wachsenen Schaden  als  casus  zu  betrachten. 
Unter  Umständen,  und  besonders,  wenn  es  sich 
nicht  blos  erst  um  Eingehung  eines  Geschäfts 
handelt,  mögte  übrigens  auf  beiden  Seiten 
mangelnde  Vorsicht  bei  der  Wahl,  tmd  be- 
ziehungsweise der  Einlassung  mit  dem  Boten, 
den  Begriff  der  culpa  herzustellen,  ausreichen. 
Vergl.  §.  96.  Anm.  18».— Von  den  in  der  zwei- 
ten Klasse  unter  a.  aufgeführten  Fersonen  ge- 
hört der  Vormimd  nach  heutigem  Recht  voll- 
ständig zu  den  SteUvertretem ;  s.  nachher  bei 
Anm.  24  und  '?;  die  übrigen  leiden  keinen  Ver- 
gleich mit  den  hier  in  Betracht  fallenden  Fer- 
sonen. Das  Nämliche  gilt  von  dem  unter  b.  er* 
wähnten  „Ersatzmann.**  Denn  da  die  Rich- 
tung und  Beziehung  des  Geschäfts  auf  den 
Frincipal  nirgends  bervortritt,  sondern  etwas 
rein  Inneres  und  Subjektives  ist,  die  Wirkun- 
gen desselben  auf  den  Frincipal  auch  nur  im 
gewöhnlichen  Weg  (Cession  u.  s.  w.)  über- 
gehen können,  so  hat  jene  so  wenig  Berechti- 
gung zu  einer  besonderen  juristischen  Charak- 
terisirung,  wie  das  Motiv  eines  der  beiden  Fa- 
ciscenten  zum  Kontrahiren  überhaupt  irrele- 
vant ist.  S.  nachher  zwischen  Anm.  *7  und  ** 
und' vgl.  §.  129.  bei  Anm.  *>.  —  Seitdem  dies 
niedergeschrieben  worden,  hat  Scheurl  in  den 
Jahrb.  für  Dogmatik  Bd.  H.  Nr.  I.  die  Jhe- 
r  in  g'scheAbhandlung  einer  kritischenRevision 
unterzogen,  worauf  dieser  wieder  das.  S.  70 ff. 
replizirt,  aber  in  der  §.  96.  Anm..  ^^  cit.  Abb. 
seine  obgedachte  Ansicht  zurückgenommen  hat. 
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Unter  der  Betheilignng  im  engeren  Sinn  ist  aber  eine  Ansdelinnng  der  Wirknngen 
einer  Obligation,  deren  Gnind  zwischen  Zweien  eingetreten  ist,  auf  einen  Dritten 
zu  verstehen.  Es  liegt  in  der  Natur  der  beiden  Hanptarten  ihrer  Entstehungsgrtinde 
(§.  95.  z.  A.),  dass  eine  solche  Ansdehnnng  beiden  zuwider  sein  würde.  Soireit 
nämlich  die  Obligation  im  Willen  nnd  der  Uebereinstimmung  ihren  6nmd  findet, 
kann  ein  Bechtsverhältniss  nur  zwischen  denen  entstehen,  welche  den  Willen  daasa 
haben  nnd  äossem^,  nnd  ein  Dritter  also  weder  Gläubiger  noch  Schuldner  daraas 
werden.  Daher  wird,  wenn  ein  Paciscent  sich  gegen  den  anderen  zu  einer  Leistung 
an  einen  Dritten  verpflichtet,  diesem  letzteren  keine  Forderung  daraus  erworben*, 
und  dem  anderen  Paciscirenden  nur  soweit,  als  er  ein  Interesse  an  der  Leistung  an 
den  Dritten   hat^;   nur  durch  Konventionalstrafen   kann   dieser  Zweck  mittelbar 


s  Hierauf  fusst  der  römische  Grundsatz  in 
fr.  11.  de  O.  et  A.  fr.  78.  §.  4.  fr.  74.  de  R.  J,  §.  3. 
4. 19.  /.  de  Intäü.  sUpiU.  Anwendungen  davon 
B.  z.  B.  in  fr.  17.  §.  4.  6.  fr.  23. 27.  §.  4.  de  PaciU, 
c.  25.  eod,  fr.  9.  §.  4.  de  K  C.  fr.  11.  §.  6.  de  P.  A. 
fr.  73.  pr.  ad  Set,  Trehell.  fr.  81.  §.  1.  de  Conir. 
emt  c.  9.  LocaH,  Nach  fr.  14.  §.  8.  Comm,  div. 
und  fr.  16.  §.  1.  Pro  socio  findet  eine  Ausnahme 
darin  Statt,  dass,  wenn  einMiteigenthümer  sich 
anheischig  gemacht  hat,  die  Theilung  des  Ge- 
genstands eine  gewisse  Zeit  noch  ausgesetzt 
sein  zu  lassen,  der  Singularsuccessor  auch 
daran  gebunden  ist,  während  nach  den  zwei 
zunächst  vorher  cit.  Stellen  ein  solcher  an  Ver- 
träge seines  Auktors  nicht  gebunden  ist,  ihm 
aber  auch  solche  nicht  zu  Statten  kommen,  s. 
fr.  186.  §.  1.  de  F.  O.  und  noch  Anm.  w  Der 
obige  Grundsatz  ist  übrigens  nicht  blos  rö- 
misch ,  sondern  absolut  richtig.  Seine  Auffas- 
sung ist  es,  welche  in  der  Lehre  des  heutigen 
Rechts  von  der  Stellvertretung  bei  Eingehung 
von  Verträgen  die  neueren  Schriftsteller  Yor- 
züglich  heschäftigt  hat;  vergl.  Buchka  v.  d. 
StelWertretung  S.  226.  230 ff.  Savigny  Obl.- 
R.  Bd.  IL  S.  16  ff.  Scheurl  in  der  Münchner 
kritischen  Ueberschau  Bd.  I.  S.  337.,  m.  a.  W. 
wer  eigentlich  in  den  verschiedenen  Fällen 
freier  Stellvertretung  jetzt  als  der  Vertragsab- 
schliessende  zu  betrachten  sei. 

«  Er.  88.  §.  17.  de  F.  O.  fr.  110.  eod.  c.  6.  Si 
quie  aüeri,  c.  26.  de  J.  D,    S.  folg.  Anm. 

4  §.  20.  /.  de  InutiL  siipul.  fr.  38.  §.  20.  rem 
pupäU  salvam  fore)  21. 23.  (Leistung  der  Schuld 
an  den  eigenen  Gläubiger)  22.  (bevorwortetes 
Literesse  überhaupt,)  de  V.  O.  Vergl.  Mühlen- 
bruch  CesB.  S.  93  ff.  bes.  Anm.  ^  auch  über 
fr.  84.  Pro  Bodo.  „  Der  Grund  dieser  Sätze  be- 
ruht darin,  dass  Obligationen  als  Beschränkun- 
gen der  natürlichen  Freiheit  nur  soweit  Rechts- 
schutz erhalten,  als  das  Bedürfriss  des  Verkehrs 
ihn  fodert;  dieses  Bedürfriiss  fuhrt  aber  nur 


darauf,  für  den  Handelnden,  nicht  aucK  für 
einen  Dritten  Rechte  zu  begründen.^*  S  av  i  ^n  y 
a.  a.  O.  S.  76.  s.  fr.  88.  §.  17.  de  V,  O,  fr.lX.de 
O.&A.  Das  Misverständniss,  als  wenn  hier 
„römische  Subtüitäten"  vorlägen,  hat  von 
jeher  die  Hinneigung  dazu  \mter  den  prak- 
tischen Juristen  genährt,  Ton  diesen  Sätzen  un- 
ter allerlei  Vorwänden  abzugehen ,  vgl.  Glück 
Komm.  Bd.  IV.  §.  343.  und  die  dort  Gen.  So- 
weit nun  diese  darauf  abzwecken,  den  Erwerb 
von  Rechten  durch  Dritte,  und  darin,  was  in 
der  That  von  den  meisten  g^t,  eine  Stellvertre- 
tung zu  demonstriren,  und  dazu  Ratihabition 
erfordert  wird,  ist  gar  keine  Abweichung^  vom 
R.  R.  vorhanden ,  s.  nachher  I.  A. ,  sobald  man 
nur  wenigstens  die  Absicht,  für  den  Anderen  xu 
kontrahiren,  voraussetzt.  Damit  verliert  denn 
die  Regel  ihre  Bedeutung;  vergl.  Buchka  von 
d.  Stellvertretung  u.  s.  w.  S.  165. 168. 210ff:  und 
die  dort  Gen.  und  S  a v  i  g  n  y  a.  a.  O.  S.  82.  I>a- 
gegen  aber  ist  die  Meinung,  dass  Verträge  für 
Dritte  schon  darum  giitig  seien,  wenn  sie  eid- 
lich bestärkt,  oder  zum  Besten  frommer  Stif- 
tungen abgeschlossen  worden,  (vergl.  bei  T  li  i  - 
baut  §.  160.  7.  Ausg.)  als  völlig  grundlos  zu 
verwerfen.  Hierzu  ist  mm  neuerlich  sogar  noch 
die  gekonunen,  dass  unter  den  Kontrahenten 
wenigstens  selbst  die  zum  Vortheil  Dritter  ge- 
schlossenen Verträge  dann  vollkommen  g;ültig 
seien,  wenn  sie  nicht  das  eigene  Interesse  zum 
Gegenstand  haben,  sondern  das  Dritter,  nnd 
zwischen  jenen  Klagen  erzeugen;  s.  Hey  er 
Abhandl.  Giess.'  1841.  S.  7  ff.  Der  versachte 
Beweb  beruht  auf  Iirthümem,  sowohl  ruck- 
sichtlich der  GegenbeweissteUen,  d.  i.  derer  für 
die  richtige ,  von  H.  angegriffene  Meinung  ,  als 
der  eigenen.  Die  letzteren  namentlich  bestehen 
darin :  1)  es  sei  keinErfordemiss  für  die  Gültig- 
keit der  Verträge,  dass  die  Kontrahenten  ein 
eigenes  Interesse  daran  haben,  —  denn  die  fie- 
weisstellen  (fr.  S8.  §.  17.  de  F.  O.  u.  s.  w.)  spidL- 
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eneicht^  sowie  ein  Dritter  in  der  Eigenschaft  in  den  Vertrag  hineingezogen  werden, 
dass  der  Schuldner  an  ihn  soll  Zahlung  leisten,  jener  also  sie  soll  gültig  annehmen 
können^.  £benso  wenig  kann  ein  Paciscent  gültig  yersprechen,  dass  ein  Dritter 
etwas  gebe,  thne  oder  leiste,  d.  h.  er  verpflichtet  durch  eine  solche  Zusage  weder 
den  Dritten,  noch  sich  selbst^;  das  Versprechen  aber,  daftlr  sorgen,  es  bewirken  am 
wollen,  dass  dieses  geschehe,  begreift  eine  eigene  Handlung^  und  ist  also  ebenso 


chen  ja  nur  von  Eigenthümlichkeiten  der  Sti- 
pulationen. Dieser  Fundamentalirrthum  be- 
darf keiner  Widerlegung.  (VergL  §.  96.  Anm.  ^ 
a.  £.  unter  1,)  2,  fr.  7,  de  Servia  export.,  worin 
affecUofda  ratio  und  ^tnif»  henefido  affici  honu' 
nem  intersä  komirus^  als  Gründe  der  Erwerbung 
eines  Bechts  anerkannt  seien.  Hierbei  ist 
übersehen,  dass  dieser  Sats  auch  sonst  nirgends 
Terlougnet  ist  (s.  §.  83. 1)  86. ».  ßi),  dass  es  aber 
dabei  niemals  an  einem  Oeldinteresse  für  das 
Becht  selbst  fehlen  dürfe,  und  in  jener  Stelle 
auch  wirklich  nicht  fehle,  s.  darüber  fr.  6.  §.  1. 
eod.,  worin  die  Meinung  des  fr.  7.  modüizirt  ist, 
und  daxu  Glück  £omm.  Bd.  XVII.  S.  208  ff. 
3)  Das  mandat.  aliena  gratiaj  besonders  nach 
fr.  6.  §.  4.  MtmdcUij  welches  jeden  noch  übrigen 
Zweifel  serstreue.  Allein  es  ist  nach  fr.  8.  §.  6. 
eod,  wie  sich  ohnehin  von  selbst  Yerstoht,  im- 
mer ein  Interesse  erforderlich,  um  a.  mandati 
anstellen  zu  können,  vergi.  über  beide  Stellen 
Glück  Bd.  XY.  S.248f.  und  diedort  Gen.,  und 
daneben  Schröder* $,  Comm.ad  Intt.  A.  tit.  pr., 
Bemerkung  zu  beachten:  ceterum  tn  hac  iractch 
turne  id  gpectatur^  quid  aUcujus  proxime  irUeresL 
Es  ist  nämlich  in  dem  mandtU.  aliena  gratia 
stets  eine  negoU  gestio  des  Mandanten  für  den 
Dritten  enthalten,  woraus  der  mandans  durch 
die  a.  dir«c/a  haftet,  und  wenn  kein  Grund  für 
diese  eintritt,  auch  die  a.  mandati  [gegen  den 
Mandatar]  cessat;  fr.  8.  §.  6.  d^  was  denn  natür- 
lich für  fr.  6.  §.  4.  d.  ebenfalls  gilt.  Die  von 
Heyer  in  d.  ZtschrfL  N.  F.  Bd.  IH.  S.  1  ff.  un- 
ternommene Vertheidigung  gegen  diese  Zu- 
rückweisung seiner  Ansicht,  (wie  gegen  V an- 
gerow's  gleichzeitig  mit  mir  geschehene  Ver- 
werfung derselben,  Leitf.  Bd.  lU.  S.  290  f.)  bei 
der  der  Verf.  alle  Haltung  yerlor,  kann  keinen 
Anspruch  auf  eine  Erwiderung  machen  (s.  z.  B. 
S.  14—17.).  —  Der  im  Text  yorausgesetzte  Fall 
unterscheidet  sich  also  (s.  die  Anm.  z.  A.)  von 
den  weiter  unten  folgenden  Modifikationen  der 
Begel  dadurch,  dass  der  Dritte  zu  keinem  der 
Handelnden  in  einem  Yerhftltniss  der  Stellyer- 
tretung  steht  Die  in  Bezug  auf  dieses  letztere 
in  der  Anwendung  des  R.  R.  in  Deutschland 
und  seme  freiere  Auffassung  seit  mehreren 
Jahrhunderten  und  namentlich  in  neuerer  Zeit 


eingetretene  Veränderung  (s.  Anm.  ^  und  ^) 
hat  auf  diesen  Fall  keinen  Einfluss  ausgeübt. 
„Es  ist  Tielmehr  in  der  heutigen  Praxis  kein 
Grund  vorhanden,  wodurch  die  Regel  für  den- 
selben aufgehoben  wäre,  so  dass  nunmehr  der 
Dritte,  zu  dessen  Vortheil  der  Vertrag  geschlos- 
sen worden,  daraus  ein  Klagrecht  erworben 
hatte,  ohne  dazu  durch  Auftrag  oder  Geneh- 
migung in  ein  Verh&ltniss  der  Stelhrertretung 
gekommen  zu  sein",  Sayigny  a.  a.  O.  S.  89. 
VergL  noch  Buchka  a.  a.  O.  S.  188.  und  192. 
undBeselerErbyertr.Bd.  2.  S.  78.  Viele  frei- 
lich trennen  in  der  DarsteUung  diesen  Fall  nicht 
so  von  der  SteUyertretung,  wie  es  geschehen 
muss,  was  unwillkührlich  zu  einer  falschen 
Theorie,  oder  falschen  Anwendung  einer  an 
sich  nur  mangelhaften  Theorie  führt,  und  was 
darum  öfters  übersehen  wird,  weil  der  Fall  sel- 
ten so  nackt  und  rein  vorkommt,  dass  nicht  spä- 
tere Genehmigung  die  Stellvertretung  noch 
herstellt;  dagegen  ist  die  scharfe  Unterschei- 
dung z.  B.  dann  vorzüglich  wichtig,  wenn  die 
Vertragabschliessenden  den  Vertrag  vor  Ein- 
tritt einer  solchen  Genehmigung  wieder  auf- 
heben.   S.  noch  Anm.  ^  a.  E. 

&  §.  19.  /.  de  Inulü,  stipui.  fr.  38.  §.  2. 17.  de 
F.  O.  S.  §.  88.  bei  Anm.  9;  also  auch,  wenn  der 
schuldnerisohe  Fadscent  sich  zu  einer  Leistung 
an  den  anderen  für  den  Fall  verpflichtet,  dass 
er  nicht  an  einen  Dritten  leiste. 

6  Vergl.  §.  108.  Anm.  -*». 

7  Fr.  38.  pr.  §.  1.  fr.  83.  pr.  de  V.  O.  fr.  So.  de 
Fidejuss,  §.  3.  21.  /.  de  InuiU.  siipuL 

3  §.  3.  /.  de  Inutil.  stipuL  fr.  81.  pr.  83.  pr.  de 
V,  0.  fr.  18. 19.  Ratam  rem,  fr.  5.  de  Duob.  reis. 
Die  beiden  vorletzten  Stellen,  welche  die  eautio 
ratam  rem  domin.  habiturum  betreffen,  reichen 
eigentlich  über  die  Regel  hinaus,  da  hier  von 
keinem  se  effecturum  ut  etc.  die  Rede  ist,  und 
ähnlich  ist  es  auch  mit  der  eautio  aiium  sisti  in 
fr.  81.  pr.  (f.,  indessen  sind  diese,  übrigenirf  mit 
dem  röm.  Process  zusammenhängende,  Bei- 
spiele so  aufzufassen,  dass  der  Kavent  selbst 
dafür  haften  wolle,  wenn  das  Versprochene  un- 
terbleibe, indem  er  für  diesen  Fall  allerdings 
haften  musste.  Die  letzte  Stelle  endlich,  wenn 
sie  sagt:  alienas  operas  promitti passe ,  ist  auch 
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gültig,  als  wenn  die  fi^mde  Handlang  als  Bedingung  für  eine  eigene  Leistung,  oder 


nicht  etwa  von  einem  Widerspruch  gegen  die 
Regel  zu  verstehen,  sondern  nur  davon,  dass  es 
der  Gültigkeit  eines  Versprechens  keinen  Ein- 
trag thue,  wenn  es  zur  Leistung,  wie  z.  B.  hei 
einem  Bauuntemehmen,  fremder  Hülfe  und 
Kraft«  bedürfe.  Auch  fr.  14.  §.  2.  de  Pecunia 
const.  ist  nur  von  einem  effecturum  ae  zu  ver- 
stehen. -:-  Glück  Komm.  Bd.  IV.  S.  208  ff.  hält 
mit  älteren  Juristen  die  rechtliche  Unmöglich- 
keit, Leistungen  Dritter  zuzusagen,  für  eine 
römische  Spitzfindigkeit,  die  jetzt  keine  An- 
wendung fönde;  es  sei  vielmehr  ein  solches 
Versprechen  immer  so  zu  verstehen ,  dass  sich 
der  Promittent  wenigstens  alle  Mühe  geben 
müsse.  Wie  gewöhnlich  durch  solche  Will- 
kührlichkeiten  und  Irrungen  sind  denn  hieraus 
neue  Streitfragen  entstanden,  namentlich  in 
derilichtung,  wie  sich  die  Sache  gestalte,  wenn 
die  Mühe  vergeblich  gewesen  sei?  und  es  wird 
dann  gar  eine  gemeine  Meinung  vorgetragen, 
wonach  unterschieden  werde,  ob  gesagt  sei: 
man  wolle  dafür  sorgen,  sich  alle  Mühe  geben, 
oder:  es  dahin  bringen;  und  endlich  als  die 
richtige  Ansicht  die  angenommen,  welche  un- 
terscheidet, ob  eine  Intercession  anzunehmen 
sei ,  oder  nicht.  Es  ist  fürs  Erste  mit  Grund  gar 
nicht  zu  bestreiten,  dass  das  R.  R.  vollkommen 
anwendbar  sei,  und  keine  Gründe  vorliegen, 
welche  eine  entgegengesetzte  Auffassung  der 
Verhältnisse  rechtfertigen ;  es  haben  denn  auch 
Praktiker  vom  bedeutendsten  Ansehen,  wie 
z.  B.  Stryh  Us,  mod,  ad  Üb.  45.  tiU  1.  §.  2.  und 
PufendorffAnimadüer9,jur.  61.  §.  5.,  hieran 
von  jeher  festgehalten.  Nun  hat  es  zwar  femer 
seine  Bichtigkeit,  dass  eine  mündlich  oder 
schriftlich  gegebene  Zusage  der  Art  je  nach 
der  Wahl  der  Ausdrücke  eine  verschiedene 
Auffassung  und  Auslegung  erfahren  könne, 
allein  als  Kriterien  sind  dabei  strenge  die  fest- 
zuhalten, ob  die  fremde  Leistung  unter  Zusage 
einer  eigenen  Thätigkeit  dabei  versprochen, 
oder  ohne  Erwähnung  einer  solchen  schlecht- 
hin zugesagt  worden  ist;  im  ersteren  Fall 
existirt  eine  wirksame  Obligation,  welche  den 
Werth  der  Thätigkeit  zum  Gegenstand  hat,  im 
letzteren  nicht  Dieser  Werth  kann  nun  nicht 
je  nach  der  verhcissenen  Art  der  Thätigkeit 
verschieden  sein,  sondern  es  ist  nur  die  Alter- 
native möglich,  dass  sie  überhaupt  Werth  hat, 
{ejus  quod  mterest,)  oder  nicht,  und  zwar  ist  das 
erstere  nur  für  den  Fall  anzunehmen,  wenn, 
wie  in  den  betreffenden  Institutionen-  undPan- 


dektenstellen  gesagt  ist,  versprochen  worden, 
effecturum^  curaturum  w,  d.  h.  die  Verpflichtung 
übernommen  ist,  es  zu  bewirken,  dahin  zu 
bringen,  dass  die  fremde  Handlung  geschehe; 
damit  ist  der  Begriff:  sich  alle  Mühe  ^ben 
wollen,  keineswegs  identisch,  ein  solches  Ver- 
sprechen vielmehr  schon  wegen  seiner  Unbe- 
stimmtheit für  nichtssagend  zu  erachten.  — 
Besonderer  Erwähnung  in  Bezug  auf  den  im 
Text  behandelten  Fall  von  Anm.  3  an  bedürfen 
hier  noch  die  sehr  häufigen  Beabredungen, 
welche  in  Deutschland  bei  Gutsüberlassungen, 
namentlich  von  Eltern  an  eins  von  mehreren 
Kindern,  besonders  bei  Bauergütem,  zu  Gun- 
sten der  übrigen  Kinder,  auch  wohl  anderer 
Angehöriger,  vorkommen,  und  Zuwendungen 
und  Auflagen  mannigfacher  Art  zu  enthalten 
pflegen,  oft  das  ganze  Erbtheil  jener  und  in 
rechtlicher  Hinsicht  eine  letztwillige  Verfügung 
vertreten.  Diese  sind  in  rechtlicher  Einsieht 
aus  deutschem  Gesichtspunkt  zu  beurtheilen ; 
vergl.  Mittermaier  deutsch.  Priv.-R.  §.  498. 
Pfeiffer  prakt.  Ausf.  Bd.  IV.  S.  119  ff.  S.  jetzt 
auch  Buchka  a.  a.  O.  S.  200  ff.  und  dens.  S. 
195  ff.  wegen  der  in  den  hiermit  verwandten 
Ehe-  und  Erbverträgen  vorkommenden  Beab- 
redungen  bezüglich  Dritter.  Auf  jene  deutsch- 
rechtl.  Institute,  namentlich  die  Abschichtungen 
und  Abfindungen  der  Kinder  bei  Gutsabtre- 
tungen und  die  damit  verbundenen  Theilongs- 
vertrage,  zwischen  Eltern  und  grossjährigen 
Kindern  bezügl.  der  Antheile  der  Minderjäh- 
rigen (resp.  setze  ich  hinzu :  der  nicht  mitpacLa- 
cirenden  Geschwister  und  auch  wohl  sonstiger 
im  Gute  gebliebener  Angehöriger  überhaupt,) 
femer  die  Auszugsverträge  und  die  Ehepacten 
in  Betreff  der  Kinder  erster  Ehe,  —  obschon  es 
dann  selten  an  der  gesetzl.  Vertretung  der  min- 
derjäbrigen  fehlen  wird, — wendet  auchBu  sc h 
in  dem  ganz  neuerlich  erschienenen,  die  Haupt- 
frage behandelnden  Beilageheft  zum  Arch.  Bd. 
48.  „den  in  der  deutschen  Praxis  als  fest- 
stehend zu  betrachtenden  Rechtssatz :  aus  Ver- 
trägen zu  Gunsten  Dritter  entspringt  für  diese 
ein  Klagreoht,**  an.  Aber  er  beschränkt  ihn 
auch,  wenn  ich  ihn  recht  verstehe,  darauf,  wäh- 
rend freilich  seine  allgemeine  Fassung  leicht 
Misverständniss  erregen  kann ,  indem  er,  unter 
Prüfung  einer  Mehrzahl  von  Erkenntnissen 
höchster  deutscher  Gerichte  gegen  die  unzu- 
lässige Ausdehnung  des  Satzes  sowohl  in  der 
Richtung,  was  ein  pactum  in  favorem  teritiy 
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das  Interesse  daran  als  eine  solche  in  den  VeHrag  aufgenommen  wird^.  Hat  eine 
Obligation  dadurch  Bezug  auf  einen  Dritten  mit  erhalten,  dass  die  Leistung  an  die- 
sen altematiT  oder  kopulativ  neben  dem  Kontrahenten  ausgemacht  und  zugesagt 
worden  ist,  so  kann  sie  im  ersten  Fall  an  ihn  ebenso  gut,  wie  an  den  letzteren 
selbst  geschehen  ^*,  im  zweiten  Fall  erwirbt  der  Dritte  nichts  aus  einer  solchen  Zu- 
sage, der  padscirende  Gläubiger  erwirbt  jedoch  die  Forderung  nur  zur  Hälfte  ^^ 
Wäre  umgekehrt  der  Dritte  alternativ  mit  als  Schuldner  genannt,  so  wird  er  dieses 
nicht,  sondern  der  Paciscent  wird  allein  Schuldner  des  Ganzen;  weim  kopulativ,  so 
wird  der  letztere  nur  zur  Hälfte  Schuldner  und  erstercr  ebenfalls  gar  nicht  ^^  — 
Nor  wenn  durch  einen  Vertrag  in  Bezug  auf  eine  Sache  etwas  festgesetzt  worden, 
wodurch  das  Bechtsverhältniss  zu  dieser  selbst  berührt  wird,  wie  etwa  der  Verzicht 
dessen,  der  sich  einen  Eigenthumsanspruch  beilegt,  diesen  nicht  blos  gegen  den  der- 
maligen Besitzer,  sondern  überhaupt  gar  nicht  geltend  machen  zu  wollen  {pactum  in 
rem),  so  kommt  die  Wirkimg  daraus  auch  dem  Singulamachfolger  des  letzteren  zu 
Statten  ^^.     Ingleichen  kann,   wenn  ein  Paciscent  einen  das  Nichtgcltendmachen, 


und  wer  ein  Dritter,  als,  wann  ein  Interesse 
eines  der  Kontrahenten  an  ersterem  vorhanden 
sei,  polemisirt,  und  zahlreiche  richtig  und  un- 
richtig entschiedene  Beispielsfölle  mittheilt, 
auch  solcher  Vertrage ,  die  nach  R.  R.  zu  beur- 
theilen  sind.  (Dieses  Thema  hängt  zum  Theil 
mit  dem  weiter  unten  in  Anm.  ^^  besprochenen 
zusammen.)  Da  nun  in  der  That  hier  die 
Hauptsache  in  die  Kasuistik  föllt,  so  yennag 
ich  den  gedachten  Rechtssatz  nicht  als  eine  ge- 
meinrechtliche neugebildete  Regel  zu  betrach- 
ten, weiche  an  die  Steile  der  auf  römischem 
Boden  erwachsenen  getreten  wäre,  sondern 
Tiehnehr  als  eine,  vermöge  der  besonderen  Na- 
tur der  gedachten  deutschrechtlichen  Verhält- 
nisse für  diese  geltende  besondere  Regel, 
welche,  soweit  sie  von  der  gemeinrechtlichen 
abweicht,  ihre  Wurzel  darin  finden  möchte, 
dass  Vertrage  dieser  Art  in  gewisser  Weise 
letztwilligen  Verfugungen  gleichstehen,  und 
deren  Zweck  verfolgen,  und  also  dem  erbver- 
tragsmässigen  Element  verwandt  sind.  Die 
Ton  Busch  S.  46  f.  aufgezählten,  als  durch 
diese  gewohnheitsrechtl.  Regel  begründeten 
sieben  besonderen  Nonnen  mögten  daher 
sämmtlich  in  diesem  Kreis  von  Geschäften 
als  richtig  zu  betrachten  sein,  —  nur  gegen 
die  zweite,  „dass  der  Promissar  wegen  einer 
dem  Dritten  ausbedimgenen  Liberalität  auf 
Erfüllung  klagen  könne,  wenngleich  er  selbst 
dabei  vermögensrechtlich  nicht  interessirt  sei," 
habe  ich  Bedenken  und  werden  dabei  die  Um- 
stände des  konkreten  Falls  sorgfältig  zu  erwä- 
gen sein. 
»  §.  21. 7.  eod.  fr.  38.  §.  2.  de  V.  O, 
3»  §.  4.  /•  de  Inutü,  stipul.  fr.  56.  §.  2.  3. 
fr.  141.  §.  4.  7—9.  de  V,  O.  fr.  9.  pr.  10. 12.  §.  3. 


de  Solution.  Er  ist  solutionis  caussa  adjectus, 
s.  §.  103.  Anm. «. 

9b  §.4./.d.  fr.  110. de  V.O. 

9c  Nov.  115.  c.  6.,  welche  dies  in  Anwen- 
dung auf  das  consUtuium  bestimmt  und  unbe- 
denklich von  einer  allgemeinen  Regel  zu  ver- 
stehen ist. 

w  Fr.  17.  §.  5.  dePactis.  Die  letzte  Hälfte 
dieser  Stelle  hat  den  älteren  Auslegern  (neuere 
berühren  sie  m.  W.  nicht,)  viel  zu  schaffen  ge- 
macht Die  Basil.  XI.  I.  17.  ziehen  pact.  in 
rem  und  in  person.  ganz  zusammen,  und  legen 
auch  dem  letzteren  die  Wirkung  des  ersteren 
bei.  Der  Scholiast  C  y  r  i  1 1  u  s  leugnet  dies  dem 
Text  ungeachtet  als  richtig.  Die  Glosse, 
welcher  Cujacius  Op.  T.  V.  p.  60.  und  Andere, 
wie  Duaren.  Gothofred.  u.  s.  w.  beitreten, 
ninunt  für  das  p.  in  person.  gleiche  Wirkimg, 
aber  nur  während  der  Lebenszeit  des  Promis- 
sars  an,  weil  er  sonst  an  der  Veräusserung  der 
Sache  verhindert  sei.  Dies  wäre  in  der  That 
kein  Grund  für  die  Beschränkung  des  p.  inpers. 
auf  die  Person.  Die  Widerlegung  dieser  und 
noch  anderer  Meinungen  s.  bei  SchilterExer- 
dt.  VIU.  15  sq.  Dieser  selbst  geht  davon  aus, 
dass  es  verschiedene  Abstufungen  und  Rich- 
tungen des  p.  in  pers.  gebe ,  es  könne  nämlich 
in  Bezug  auf  den  Gläubiger  wie  auf  den  Schuld- 
ner persönlich  beschränkt  sein,  und  im  letzteren 
Fall  wieder  sowohl  im  Gegensatz  seiner  selbst 
zu  seinen  Erben ,  so  dass  die  Wirksamkeit  des 
paed  so  lange  dauere,  als  er  lebe,  er  also  bei 
Uebertragung  der  Sache  durch  Singularsucc. 
die  exe.  pacti  cediren  könne,  hiervon  sei 
der  gedachteSchlusssatz  zu  verstehen^ 
—  als  streng  auf  die  Dauer  seines  eigenen  Be- 
sitzes.   Dass  alle  diese  verschiedenen  Gestal- 
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oder  die  Aufhebung  einer  Obligation  bezweckenden  Vertrag  abgeschlossen  hat, 
woran  er  und  ein  Dritter  in  sofern  als  Schuldner  betheiligt  sind,  dass  er  diesen  da- 
für zu  vertreten  und  zu  entschädigen  hat,  wie  der  Hauptschuldner  im  Verhältniss 
zum  Bürgen,  dieser  Dritte  daraus  sowohl  eine  Einrede  gewinnen,  als  jener  selbst  ^\ 
und  der  erstere,  auch  in  Ermangelung  dieser  Voraussetzung,  selbst  dann,  wenn  der 
Paciscent  sowohl,  als  jener  aus  der  Obligation  haften,  wie  der  Bürge  als  Paciscent 
gedacht  und  als  Dritter  der  Hauptschuldner,  oder  ein  Mitbürge,  und  ersterer  für 
sich  und  diesen  gemeinschaftlich  paciscirt  hat^.  —  Soweit  femer  eine  Obligation 
aus  unerlaubten  Handlungen  entspringt,  können  solche  nur  den  wirklich  dadurch 
Verletzten  zum  Gläubiger  und  den  Handelnden  zum  Schuldner  machen^',  nur 
greifen  hier  die  vorher  schon  erwähnten  Fälle  als  Ausnahme  und  ausserdem  noch 
einige  andere  Gesichtspunkte  ein.  Für  die  diesen  beiden  analogen  Entstehungs- 
arten gilt  dasselbe;  die  dritte  Hauptart,  die  zufalligen  Ereignisse  und  Zustände, 
schliesst  ebenfalls  eine  Wirksamkeit  für  und  wider  Dritte  aus,  indem  jene  für  diese 
nicht  eintreten,  das  dadurch  begründete  Verhältniss  vielmehr  nur  auf  die  beschränkt 
bleibt,  zwischen  denen  es  entstanden  ist.  —  Diese  Regel  hat  jedoch  durch  zusam- 
mentreffende andere  Bechtssätze  und  Bechtsinstitute  vielfache  bedeutende  Modifi- 
kationen erfahren,  so  dass  der  Erwerb  und  die  Entstehung  von  Obligationen  £üx 
Dritte  durch  Handlungen  Anderer  einen  sehr  wichtigen  Platz  unter  dem  rechtlich 
bedeutsamen  Handeln  für  Andere  überhaupt  (s.  §.  17.  B.  b.  3.)  einnehmen,  und 
so  mannigfaltige  Ausbildung  erfahren  haben,  dass  das  Einzelne  zum  Theil  wieder 
in  besondere  Rechtsinstitute  übergegangen  ist  und  daher  in  diese  verwiesen  werden 
muss.     Das  ganze  Material  ordnet  sich  nämlich  unter  folgende  Gesichtspunkte: 

I.  Es  ist  zuerst  die  gleich  anfängliche  Entstehung  von  Obligationen  für  Dritte 
von  dem  Uebergang  und  der  Uebertragung  derselben  auf  diese,  also  deren  Eintre- 
ten an  die  Stelle  der  eigentlichen  Obligationsinteressenten,  zu  sondern.  Diese  letz- 
teren Begriffe  bilden  die  zweite  Hauptabtheilung.  In  der  ersteren  nun  sind  zunächst 
weiter  zu  unterscheiden  die  durch  Verträge  und  ihnen  ähnliche  Verhältnisse  ent- 
stehenden Obligationen  von  denen,  die  aus  unerlaubten  Handlungen  ihren  Ursprung 
nehmen. 

A.  Verträge  und  ihnen  ähnliche  Verhältnisse  ^^  können  mittelst  einer  Stellver- 

tungen  möglich  seien,  je  nachdem  sie  beab-  verwechseln  mit  den  im  Text  angeführten  Fall 
sichtigt,  oder  durch  die  Auslegung  des  Ver-  sind  die,  in  denen  excc.  rd  coJioerentes  ent- 
trags  zu  gewinnen  sind,  ist  nicht  zu  leugnen,  stehen,  fr.  7.  de  ExcepU,  die  Personen,  welchen 
sie  verstehen  sich  von  selbst;  in  die  streitigen  ausser  dem  Schuldner  und  seinen  Successoren 
Worte  aber  müsste  die  Schilt  er 'sehe  Auffas-  diese  zu  Statten  kommen,  stehen  zu  dessen 
sung  erst  hineingelegt  werden ,  während  es  der  Obligation  in  einem  eigenthümlichen  Verfafilt- 
besonderen  Bevorwortung  für  den  yon  ihm  niss  vermöge  der  von  ihnen  geschehenen  Inter- 
vorausgesetzten  Fall  nicht  bedurfte.    Meine  cession,  weshalb  bei  dieser  das  Weitere  dar- 
Ansicht  über  dieselben  ist  einfach  di^se:  von  über;  s.  noch  die  beiden  ff.  Anm. 
den  in  der  Stelle  einander  entgegengesetzten  ^i  Fr.  21.  §.  5.  fr.  23—25.  pr.  27.  §.  1.  de 
Meinungen  deiplurtum  (wofür  Cuj actus  Pro-  Pactis.    Vergl.  §.  89.  Anm.  '*  2. 
culi  lesen  will,)  und  des  Sabinus,  zieht  Paulus  "  Fr.  25.  §.  2.  fr.  26.  de  Pactis. 
die  erstere  vor,  von  welcher  Pomponius  be-  ^^  Fr.  46.  §.  5.  de  Procurat. 
zeugt,  hoc  jure  nos  wtf,  und  damit  ist  die  hinter-  i*  Vgl.  Unterholzner  a.a.O.  Bd.  I.  S.198. 
her  angeführte  des  Sab,  verworfen.    Dass  dies  Nicht  eigentlich  hierher  gehören  die  Fälle,  in 
nicht  ausdrücklich  geschieht,  und  sie  nicht  vor  welchen  durch  einen  Stellvertreter  Bechte  er- 
der Entscheidung  fOr  die  andere  schon  ange-  halten  werden,  obwohl  auch  dabei  Erwerbun- 
führt  wird,  hat  seinen  Grund  einzig  in  der  oft  gen  von  Klagen  oder  Erweiterungen  der  Obl., 
unklaren  Schreibart  des  Paulus.  —  Nicht  zu  s.  B.  durch  Verzug,  vorkommen  können,  vgl. 
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tretnng  Dritter  durch  die  paciscirenden  Personen  bowoU  die  Wirkung  äiusem,  dara 
jene  die  Forderung  daraus  erwerben/  Oläubiger  werden,  als  dass  sie  in  die  Vei^ 
pflichtnng  daraus  eintreten,  also  Schuldner  werden  ^^    Es  ist  zweckmässig,  beide 


Mühlenbruch  Ceflsion  S.  102.  s.  x.B.  fr.  72. 
de  Procwr.  fr.  24.  §.  2.  de  Usurüy  fr.  3.  pr.  Quod 
vi.  Der  Begriff  der  Stellvertretung  ist  ein  mo- 
demer ,  und  den  Bömem  fremd.  Er  hat  daher 
noch  keine  feste  Ausbildung  erlangt,  so  setit 
ihm  Savigny  a.  a.  O.  §.  59.  S.  74.  die  nachher 
unter  Nr.  1.  8)  und  7)  aufgeführten  Fälle  ent- 
gegen; Scheurl  in  der  Krit.  Ueberschau 
(München  1854)  Bd.  1.  S.317  ff.,  der  den  Begriff 
auafuhrlich  erörtert,  rerwirft  den  der  noth- 
wendigen  Stellvertretung  für  hautunterthfi- 
nige  Personen,— also  auch  wohl  den  der  „amt- 
lichen^^  für  Vormünder.  S.  u.  Anm.  ^  a.  £. 

^  Nach  K.  B.  können  A.  nur  in  der  Gewalt 
eines  Anderen  stehende  Personen  unmittelbar 
für  denselben,  d.  h.  so  erwerben,  dass  er  so- 
fort als  wirklicher  Erwerber  und  jene  nur  als 
seine  Organe  erscheinen,  und  keine  weitere 
Vennittelung  des  Bechts  für  ihn  nöthig  ist, 
also  auch  Vertragsobligationen,  s.  fr.  88.  §.  6. 
17.  fr.  ISO.  de  V.  O.,  ebenso  umgekehrt  die 
Gewalthaber  für  die  in  ihrer  Gewalt  stehenden 
Personen,  §.  4.  /.  eod.  fr.  89.  180.  eod.  Für 
Kepräsentanten  anderer  Art,  welche  man  freie 
zu  nennen  pflegt,  also  mittelst  Auftrags  be- 
stellte, gilt  die  Kegel  des  fr.  11.  cZ«  O.  et  A,  (vgl. 
darüber  Mühlen bruch  Cession  S.  82.),  daher 
können  sie  den  Vertrag  regelmässig  nur  auf 
ihren  Namen,  nicht  auf  den  eines  Anderen  ab- 
Bchliessen,  c  6. 7. 8.  .St  quU  alten\  c.  26.  de  J.  D. 
<^  5.  Quando  ex  facto  tut,  c.  3.  de  Contrah,  stipul. 
so  dass  im  letzteren  Fall  [dum  tibi  non  vis,  nee 
tili  potei]  das  Geschäft  ungültig  ist  und  im 
ersteren  sie  selbst  als  wirkliche  Faciscenten 
dastehen,  und  es  erst  einer  besonderen  Ver- 
mittelung  der  Möglichkeit  bedarf,  den  Auf- 
traggeber in  das  Verhältniss  einzuschieben. 
Gaiue  HI.  §.  103.  enthält  nicht  etwa  eine  Ab- 
weichung im  Allgemeinen,  sondern  nur  von 
der  über  die  stipukuio  mihi  et  alii  im  §.  4.  i.  d, 
angenommenen  Meinung  der  Frokulianer.  — 
Mit  den  Bechtsverhältnissen ,  die  durch  Tradi- 
tion entstehen,  verhält  es  sich  anders,  Besitz 
kann  durch  Stellvertreter  erworben  werden ,  s. 
c  1—7.  Si  quis  (uteri  und  Bd.  I.  S.  457.  III.) 
Hiervon  gab  es  die  nachher  von  2) ,  Anm.  ^,  — 
7)  aufgezählten  Fälle  ab  Ausnahmen.  Von 
der  Kegel  der  Unmöglichkeit  des  unmittel- 
baren Erwerbs  einer  Forderung  durch  Steil- 
vertreter  gab  es  aber  gar  keine  Ausnahme; 


nicht  selten  wird  das  dennoch  mit  der  näheren 
Bestimmung  behauptet,  wenn  die  Forderungen 
und  Klagen  auf  anderem  Weg  herbeigefühlt 
würden,  als  durch  ein  eigentliches  Geschäft  und 
wenn  es  nur  auf  Erhaltung  und  Sicherung 
eines  schon  begründeten  Bechts  ankomme,  s. 
z.  B.  Schilling  Inst  B.  IL  S.  805.  beii,  und 
zwar  besonders  nach  fr.  72.  de  Procur,  tr.  24. 
§.  2.  de  Usur,  fr.  40.  de  Solution,  AUein  auf 
diese  Fälle  ist  der  eigentliche  Begriff  der  Er- 
werbung einer  Forderung  durch  Andere  nicht 
anwendbar,  s.  Mühlen  bruch  S.  lOOff.  VergL 
auch  Vangerow  a.  a.  O.  S.  294.  Im  Beson- 
deren gehört  denn  hierher  auch  noch  das  Hin- 
geben des  einem  Anderen  gehörigen  Gelds  als 
Darlehn,  oder  sine  caussa,  indem  sich  die  Ver- 
bindlichkeit des  Empfangers  auf  die  Rückgabe 
in  genere  beschränkt,  und  sich  nicht  sowohl  auf 
einen  Kontrakt  als  darauf  gründet,  dass  der 
Schuldner  eine  Summe  Gelds  mit  Bezug  auf 
deren  Eigenthümer  empflUigt  VgL  S  i  n  t e  n i  s 
Pf.-R.  S.  222  ff.  Vangerow  S.  292.  Sa- 
vigny  a.  a.  O.  S.  66  f.  Buchka  §.  9.  Brins 
krit.  Bl.  Nr.  2.  S.  24.  Scheurl  a.  a.  O.  S.  328. 
und  s.  §.  108.  Anm.  ^  imd  ^;  die  Erklärungen 
sind  sehr  verschieden.  Nur  c.  2.  Per  quaspers, 
führte  eine  wirkliche  (aufirrthum  Justin ian*s 
beruhende)  Ausnahme  rücksichtlich  des  Pfand- 
rechts ein ,  8.  S  i  n  t  e  n  i  s  S.  2  24.  Dagegen  war 
aber  die  Vennittelung  der  Klagen,  deren  Er- 
werb für  einen  Anderen  beabsichtigt  war,  nicht 
ausgeschlossen,  sie  geschah  entweder  durch 
Cession  der  Forderungen,  oder  durch  analoge 
{utiles)  Klagen,  fr.  27.  in  f.  28.  de  Procur at.  fr.  8. 
§.  ult.  fr.  10.  §.  6.  Mandati,  fr.  49.  §.  2.  deAcquir, 
poss.  Vgl.  über  diesen  ganzen  Gegenstand 
Mühlenbruch  a,a.O.§.  10. 12— 16.  und  jetzt 
Buchka  a.  a.  O.  §.  1—14.  Savlgny  ObL-R. 
Bd.  U.  S.  22  ff.  und  dazu  Scheurl  a.  a.  O.  S. 
315  ff.  Hierdurch ,  namentlich  soweit  wirkliche 
Cession  nicht  einmal  erfordert  wurde,  war  nicht 
nur  das  Bedürfhiss  für  den  Verkehr  befriedigt, 
sondern  die  Kegel  verlor  für  die  anerkannten 
Fälle  der  Stellvertretung  auch  alle  praktische 
Bedeutung.  B.  Was  sodann  die  Verbind- 
lich machung  durch  Stellvertreter  betrifft, 
so  hat  das  B.  K.  eine  solche  durch  in  der  Ge- 
walt stehende  Personen  nur  in  dem  nachher 
unter  2.  b.  bezeichneten  Umfang  anerkannt, 
und  daran  ist  im  praktischen  Recht  nichts  ge- 
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Gesichtspunkte  auseinander  zu  halten,  und  die  einzelnen  Fonnen  der  Stellvertretung 
für  jeden  in  Betracht  zu  ziehen. 


ändert;  durch  freie  Repräsentanten  ist  aber 
eine  solche,  der  allgemeinen  Hegel  entgegen, 
früher,  wie  der  Erwerb  der  Forderungen,  als 
rechtlich  möglich  anerkannt  worden;  wahr- 
scheinlich hob  dies  mit  der  a.  exerdU  und  instiU 
an,  bis  man  hier  jede  Schranke  fallen  Hess ,  und 
ebenfalls  utilis  a.  ad  exempl.  insiitor,  oder  quasi 
inst,  gab,  (fr.  19.  pr.  de  Inst,  (tct.)  doch  wurde 
die  Wahl,  auch  den  Mandatar  selbst  anzu- 
greifen, nicht  ausgeschlossen,  fr.  29.  67.  de 
Procur,  fr.  45.  Mond.  (fr.  1.  §.  17.  de  Exerc.  act 
fr.  1.  7.  §.  1.  de  Inst,  act.)  vgl.  Savigny  S.  38., 
ausgenommen  gegen  den  blossen  procurator 
und  die  amtlich  Andere  vertretenden  Personen, 
die  sich  durch  exe.  doli  schützen  können,  —  so 
dasB  im  Allgemeinen  schon  nach  E.  R.  dem 
Dritten  wider  den  Geschäftsherm  die  Klage 
soweit  zustand,  als  der  Stellvertreter  an  ihn 
selbst  wegen  Entschädigung  seinen  Regress 
nehmen  könnte.  S.  Mühlenbruch  S.  141  ff. 
und  die  vorher  Genannten.  In  der  Anwen- 
dung des  Römischen  Rechts  in  Deutschland 
hat  sich  nun  aber  das  Verhältniss  weit  freier 
gestaltet;  das  Rechtsverhältniss  zwischen  Ge- 
schäftsherrn und  Schuldner  wird  sofort  bei  Be- 
gründung der  Obligation  und  ohne  Benach- 
richtigung des  ersteren  für  begründet  erachtet. 
S.  darüber  die  sehr  sorgfältige  Dogmenge- 
schichte bei  Buch ka  a.  a.  O.  S.  121  ff.  Zwar 
behauptet  Savign|y  a.  a.  O.  §.56—58.,  diese 
Umbildung  des  römischen  Grundsatzes  sei 
schon  im  Justin.  R.  erfolgt,  und  danach  die 
Möglichkeit,  durch  freie  Stellvertreter  direkt 
Gläubiger  imd  Schuldner  zu  werden,  einge- 
treten, 8.  jedoch  dagegen  die  Ausführung  von 
Scheurl  a.  a.  O.  S.  322  ff.  und  die  nachher 
gen.  Ruhstrat'sche  Widerlegungsschrift. 
Sie  ist  vielmehr  erst  durch  Gewohnheitsrecht 
herbeigeführt  worden,  s.  Buchka  a.  a.  O. 
Dem  bürg  in  der  Heidelberger  Zeitschrift 
u.  s.  w.  Bd.  I.  S.  1  ff.  Brinz  Krit.  Blätter  Nr.  2. 
1852.  Scheurl  a.  a.  O.  S.  330  ff.  und  J.  £. 
Kuntze  die  Oblig.  und  die  Singularsucc. 
Leipzig  1856,  S.  286—94.  Die  theoretische 
Auffassung  und  Konstruktion  dieser  Umän- 
derung eines  so  ausserordentlich  wichtigen 
Lehrsatzes  bei  den  Schriftstellern  ist  zwar 
ziemlich  verschiedenartig,  s.  bes.  die  Kritik 
bei  Scheurl  S.  332  ff.  und  Kuntze  a.  a.  0. 
S.  276  ff.  Dieser  letztere  findet  in  den  Ver- 
suchen der  Anderen  theils  nicht   genügend 


motivirte,  theils  unausgebildete  Fiktionen, 
theils,  dass  sie  die  Erscheinung  als  eine  aner- 
klärliche stehen  Uessen,  und  das  Verhältniss 
gar  nichtjuristisch  charakterisiren.  Um  diese 
Fehler  zu  vermeiden,  hat  er  eine  „Zweigobli- 
gationentheorie" erfunden,  auf  die  ich  vreiter 
unten,  Zus.  zu  Anm.  ^s^,  zurückkommen  werde. 
Auch  damit  ist  für  eine  tiefere  Einsicht  nichts 
gewonnen,  sondern  in  der  That  nur  das  röm. 
Verhältniss  der  o.  directa  und  tUilis  paraphra- 
sirt.  Kuntze  bezeichnet  sie  freilich  selbst 
auch  nur  „als  einen  vorgeschlagenen  Ausweg 
von  rein  formaler  Bedeutung"  (S.  1 13.).  Darin 
kommen  jedoch  alle  überein,  dass  die  moderne 
Anschauung  von  der  Thätigkeit  des  Vertreters 
bei  dem  Geschäft  eine  in  sofern  von  der  römi- 
schen nationeli  sittlich  verschiedene  sei,  als  bei 
den  Römern  der  Stellvertreter  als  Hauptperson 
und  neben  und  hinter  ihm  der  Vertretene  wirk- 
lich als  eine  zweite  betrachtet  wurde,  bei  uns 
aber  ersterer  nur  als  Mittelsperson  und  Werk- 
zeug des  letzteren  erscheint  (s.  Buchka  S. 
118  f.  230.  Scheurl  S.  336.),  nicht  nur  zum 
Handeln,  sondern  auch  zum  Wollen,  so  dass 
dieser  der  alleinige  Kontrahent  bleibt.  Das 
positive  Element,  welches  der  Entwickelung 
der  Konsequenzen  hieraus  in  der  That  zu 
Grunde  liegt,  ist  somit  das  id  quod  actum  est 
und  die  Auslegung  des  Vertragswillens.  Da- 
mit hängt  denn  zusammen:  1)  eine  Abtretung 
der  Klagen  von  Seiten  des  Vertreters  an  den 
Geschäftsherm,  für  welchen  kontrahirt  worden, 
ist  nicht  mehr  nöthig.  2)  Die  von  jenem  für 
diesen  abzuschliessenden  Verträge  können  auf 
dessen  Namen  gestellt  werden.  S.BuchkaS. 
204.230ff.  Scheurl  S.337.  Was  sodann  S)  das 
Verhältniss  des  Vertreters  zum  dritten  Kontra- 
henten, und  die  Frage  anlangt,  ob  und  in  wie- 
fern daraus  eine  Rückwirkung  auf  ihn  entstehe, 
d.h.  auf  seine  Person  und  sein  Vermögen  (unter 
etwanigem  Regress  an  den  Mandanten),  so 
halten  I.  viele  Civilisten  darin  mehr  am  R.  H. 
fest,  dass  sie  denselben  zwar  wirklich  als  in  der 
Oblig.  stehend,  also  die  Klagen  für  und  wider 
ihn  als  zuständig  betrachten,  (neben  und  aus- 
wahlsweise mit  dem  Principal)  jedoch  derge- 
stalt, dass  der  von  ihm,  wie  wider  ihn,  erho- 
benen Klage,  wenn  er  nicht  auch  wieder  dazu 
besonders  als  Stellvertreter,  also  zum  Prozess 
legitimirt  ist,  die  exe.  doli  (analog  dem  K  R. 
bezüglich  des  eigentlichen  procurator  und  der 
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1.  Erwerb  der  Forderungen:  a.  durch  wirkliche  Stellvertretong  eines  Dritten 
bei  Abschloss  des  Vertrags  von  Sdten  einer  der  paciscirenden  Personen.  Eine 
solche  Stellyertretong  kommt  in  folgenden  Gestaltungen  vor: 


amtlichen  Vertreter,  s.  vorher,)  entgegenge- 
setzt werden  kaxm;  s.  Mühlenbruch  S.  145. 
147.  »7  411. 534  513.1)^  Fritz  Erl.  S.  283.  Un- 
terholzner a.  a.  O.  Bd.  I.  S.  188.  Vangerow 
Bd.  m.  S.  294.  [6.  Ausg.  S.  813  ff.]  und  über- 
haupt den  Bericht  Buchka's  S.  226  f.  II.  An- 
dere hingegen,  namentlich  alle  gen.  neueren 
Schriftsteller,  betrachten  den  Stellvertreter  der 
wirklich  in  dieser  Eigenschaft  kontrahirt  hat, 
zwar  ganz  als  ausser  dem  Verhältniss  stehend, 
so  dass  eine  Klage  für  und  wider  ihn  gar  nicht 
begründet  sei,  es  also  einer  exceptio  dawider 
nicht  erst  bedürfe,  —  indessen  mit  mehrfachen 
Modifikationen,  kraft  deren  umgekehrt  der 
Stellvertreter  dergestalt  für  seine  Person  hafte, 
dass  er  nicht  einmal  sich  durch  exe.  doli 
schützen,  resp.  sie  ihm  opponirt  werden  könne, 
m.  W.  aktiv  wie  passiv  zu  den  Klagen  aus  dem 
Geschäft  legitimirt  sei.  Bestehendes  Mandats- 
verhältniss  vorausgesetzt,  (für  den  entgegen- 
gesetzten Fall  8.  Anm.  4  und  72b)  sowie,  dass 
sich  der  Stellvertreter  als  solcher  zu  erkennen 
gegeben  und  mit  ihm  so  verhandelt  worden, 
lässt  nämlich  Buchka  §.  21.  aliein  den  Prin- 
cipal aus  dem  in  seinem  Namen  eingegangenen 
Vertrag  verpflichtet  werden  (die  Berechtigung 
erwähnt  er  nicht  weiter;  allerdings  ist  die 
Frage  von  der  Verpflichtung  von  vorherrschen- 
der Wichtigkeit,  jene  steht  dieser  aber  ganz 
parallel) ;  entscheidend  dabei  sei,  dass  ersterer 
m  seiner  gedachten  Eigenschaft  habe  handeln 
vollen,  und  dies  ausdrücklich  erklärt  sei,  oder 
aus  den  Umständen  hervorgehe.  Entgegen- 
gesetzten Falls  müsse  die  Handlung  davon 
interpretirt  werden,  dass  er  sich  selbst  habe 
verpflichten  wollen.  Aber  auch  im  ersten  Fall 
hafte  er  wegen  etwanigen  eigenen  dolus.  (S. 
"230.  239.)  Savigny  S.  60  ff.  unterscheidet: 
„wenn  der  Stellvertreter  inmeinemNamen 
abschliesse,  bleibe  ersterer  ganz  ausser  der 
Obligation;  wenn  er  aber  in  seinem  eigenen 
Namen  abschliessen  solle,  so  dass  unserer 
Absicht  nach  erst  die  späteren  Folgen  des  Ver- 
trags auf  mich  übergehen  sollen,  so  entstehen 
die  Klagen  nur  zwischen  dem  Vertreter  und 
dem  Dritten,  der  gar  nicht  an  mich  gedacht 
babe,  und  nicht  mit  mir  pacisciren  wollte. 
Dennoch  können  in  diesem  letzteren  Fall  in- 
direkte Klagen  auch  für  und  wider  mich  ent- 
stehen; ersteres  durch  Cession  des  Stellver- 


treters an  mich,  oder  auch  ohne  solche :  a.  tUäis; 
letzteres  ebenfalls  mittelst  utilis  cu  nach  Art  der 
institoria,  und  zwar  darum ,  weil  der  Dritte  den 
Stellvertreter  hätte  zwingen  können ,  ihm  seine 
mandati  a.  contraria  gegen  mich  abzutreten.*^ 
Hiermit  stimmt  Scheurl  ä.  837.  fast  wörtlich 
überein ,  obwohl  er  in  den  die  Gegensätze  bil- 
denden Ausdrucken  nicht  ganz  klar  ist,  indem 
er  das  Abschliessen  „für  den  Mandanten  in 
dessen  Namen",  und  „in  eigenem  Namen*^ 
gegenüberstellt.  —  Ich  trete  dieser  zweiten 
Meinung  (der  unter  Nr.  II.)  bei,  (früher  schloss 
ich  mich  der  ersteren  an)  muss  jedoch  be- 
merken, dass  entweder  in  dem  zweiten  von 
diesen  Schriftstellern  besprochenen  Fall  noch 
ein  dritter  mitverstanden  wird,  oder  aus- 
drücklich daneben  gestellt  werden  muss.  Hat 
nämlich  a)  der  Stellvertreter  in  eigenem  Namen 
abgeschlossen,  also  so,  dass  seine  Eigenschaft 
für  einen  Anderen  zu  kontrahiren  und  die  Ab- 
sicht dazu  dabei  gar  nicht  ausgedrückt  wird, 
noch  hervortritt,  so  kann  m.  £.  der  Principal 
—  wie  auch  Buchkalehrt,— als  Schuldner 
gar  nicht  in  Betracht  konunen;  wie  die  Sa- 
vigny'scheAnsicht(8.vorher:  „letzteres  eben- 
falls u.  s.  w.")  bewiesen  werden  soll,  weiss  ich 
nicht,  nur  die  Rückwirkung  wegen  m  rem 
versio  (s.  bei  und  in  Anm.  ^)  ist  für  begründet 
zu  erachten;  mit  der  kraft  des  (nicht  offen- 
barten) Mandats  (dennoch)  erworbenen  a.  utilis 
für  den  Principal  hat  es  allerdings  seine  Bich- 
tigkeit,  s.  §.  128.  U.  b.  Inzwischen  ist  auch 
eine  besondere  Widerlegungsschrift  der  Sa- 
vi-gny' sehen  Lehre  v.  d.  Stellvertretung  er- 
schienen von  Buhstrat,  Oldenb.  1854  (s.  zu 
dieser  auch  Brinz's  Bec.  in  den  Jahrb.  d. 
deutsch.  K.-Wiss.  Bd.  I.  S.  21.  und  denselben 
Verf.  im  Archiv  Bd.  30.  S.  340  ff.).  Hat  er 
b)  für  einen  Anderen  abgeschlossen,  d.  h. 
ist  dabei  seine  Eigenschaft  als  Stellvertreter 
hervorgetreten  (vgl.  Thöl  a.  a.  0.  §.  27.  UI.), 
so  kann  (wie  Scheurl  unterscheidet)  darauf 
unmöglich  etwas  ankommen,  ob  er  dies  in 
eigenem ,  oder  in  des  Principals  Namen  gethan 
hat;  er;hat  dann  immer  nur  für  diesen,  nicht 
für  sich  paciscirt.  Es  ist  völlig  einerlei,  ob  es 
heisst:  z.  B.  „A.  kauft  von  B.  vertreten  durch 
C",  oder  ,^.  kauft  von«C.  als  Vertreter  des  B.« 
Die  hierauf  bezüglichen  Ausdrücke,  die  nament- 
lich bei  Kaufleuten  und  Fabrikanten  oft  so 
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1)  wenn  Derjenige,  welcher  die  Obligation  kontrahiren  will,  einem  Anderen 
Auftrag,  Vollmacht,  ertheilt  hat,  an  seiner  Statt  den  Vertrag  abznschliessen  ^^.  Die- 
ser Auftrag  kann  von  verschiedenem  Umfang  sein,  und  danach  entstehen  denn  auch 
verschiedene  Begriffe  für  die  Beauftragten  selbst,  nämlich  zunächst  in  Bezug  auf  die 
Verschiedenheit  eines  besonderen  Auftrags  oder  Spezialmandats  und  eines  allgemei- 
nen oder  Greneralmandats  {mandatartt)^  worüber  in  der  Lehre  vom  Mandat  das  Wei- 
tere folgt,  sodann  in  Bezug  auf  den  Betrieb  gewisser  Gewerbe  und  Geschäfte,  denen 
der  Geschäflsherr,  der  Principal,  einen  besonderen  Geschäftsführer  vorsetzt  (m«<ttor^^, 


eigenthümlich  lauten,  dass  es  mehr  als  schwer 
sein  kann,  zu  sagen,  ob  der  Stellvertreter  in 
eigenem  oder  in  des  Principals  Namen  (nach 
S  c  h  e  u  r  r  8  Gegensatz)  kontrahirt  habe,  können 
nichts  entscheiden.  Dieser  zweite  ist  also  der 
eigentliche  Fall  der  Vertretcmg;  in  ihm  ist  der 
Vertreter  .blos  Mittelsperson ,  Organ  des  Prin- 
cipals, und  er  bleibt  für  seine  Person  ganz  aus 
der  Sache  (versteht  sich,  denFall  desdolus  aut- 
genommen). Nun  ist  aber  c)  auch  noch  der 
Fall  denkbar,  dass  A.  erklfirter-  und  bekannter- 
maassen  Stellvertreter  des  B.  ist  und  für  diesen 
innerhalb  seines  Mandats  Geschäfte  macht, 
dennoch  aber  hierbei  ausschliesslich  oder  vor- 
zugsweise des  ersteren  Person  von  den  dritten 
Kontrahenten  in  Betracht  gezogen  wird,  nicht 
die  des  vielleicht  ganz  unbekannten,  weit  ent- 
fernten Principals.  Dies  wird  namentlich  bei 
Handels-  und  Gewerbegeschäften  in  grösserem 
Styl  häufig  vorkommen.  Vergi.  Savigny  S. 
61 .  h),  der  diese  Gestaltung  unter  seinen  zweiten 
Fall  zieht,  über  den  sie  aber  hinausiiegt 
Man  nehme  z.  B.  an,  ein  Hamburger  Haus 
sendet  einen  Beauftragten,  umSchiSsbauhölzer 
zu  kaufen,  nach  Sachsen,  der  dort  einen  jahre- 
langen Aufenthalt  nimmt,  und  viele  Geschäfte 
macht,  aus  denen  es  zu  Prozessen  kommt,  in- 
dem die  Verkäufer  nur  ihn  kennen,  nicht  das 
Handelshaus,  welches  ihn  ausgesendet  hat. 
Es  genügt,  dies  angedeutet  zu  haben ;  die  Man- 
nigfaltigkeit des  Konkreten  wird  gerade  hier 
sehr  gross  sein.  Leitend  und  entscheidend  da- 
bei ist  natürlich  auch  hier:  wer  als  eigentlicher 
Kontrahent  zu  betrachten  und  betrachtet  wor- 
den sei;  und  dies  kann  nur  aus  den  Umständen 
des  Einzelfalls  erkannt  werden.  Je  nach  diesen 
ist  es  denn  allerdings  möglich,  dass  der  Stell- 
vertreter aus  solchen  von  ihm  abgeschlossenen 
Geschäften  sowohl  selbst  (ohne  Vollmacht  des 
Principals  zum  Prozess)  klagen,  als  ftir  seine 
Person  verklagt  und  also  im  Weg  der  Exeku- 
tion sein  eigenes  Vermögen  angegriffen  werden 
kann.  —  Auf  diese  hier  im  Zusammenhang  zu 
geben  gewesene  Ausfuhrung  der  Sätze  des 
heutigen  Rechts  wird  weiterhin  öfter  zurück 


zu  verweisen  sein.  Daneben  verhält  ea  sich 
nun  mit  der  Benutzung  der  Quellenzeugnisse 
und  der  rein  römischen  Elemente  so:  ob  eine 
utiüs  a.  oder  eine  direcla  möglich  ist,  ist  durch- 
aus gleichgültig;  die  nach  KB.  als  Ausnahmen 
erscheinenden  Fälle  (3, — 6)  im  Text  stehen 
nicht  als  solche,  sondern  nur  als  besondere 
Erscheinungen  der  Stellvertretung  unter  diesen 
überhaupt;  was  übrigens anErfordemissen  und 
sonstigen  Vorschriften  für  die  Repräsentation 
besteht,  behält  seinen  praktischen  Werth,  so- 
weit er  mit  den  vorher  aufgezählten  drei  Sätzen 
verträglich  ist.  Hierbei  ist  denn ,  um  nicht  zu 
irren,  oft  grosse  Vorsicht  nöthig.  —  Ausser  den 
auf  den  Begriff  der  Stellvertretung  zurficksu- 
führenden  Rückwirkungen  der  Verträge  anf 
dritte  Personen  giebt  es  noch  einige  andere, 
welche  man  künstlich  zwar  auch  daraus  er- 
klären könnte,  die  indessen  angemessener  den 
besonderen  Rechtslehren,  wobei  sie  vorkommen 
können,  als  vereinzelte  besondere  Erscheinun- 
gen überwiesen  werden ,  und  ihre  wirkliche  Er- 
klärung theils  in  der  Natur  jener  finden ,  theils 
in  der  Nothwendigkeit  und  dem  Ueberg^wicht 
der  Wirkungen  der  Rechtsinstitute,  mit  welchen 
sie  in  Verbindung  stehen.  So  namentlich  die 
Fälle  der  Berechtigung  aus  Constitutum  und 
Bürgschaft  für  den  Universalfideikommissar, 
wenn  jene  der  Erbe  eingegangen  ist,  fr.  22.  de 
Pecun.  const.  fr.  21.  pr.  de  Fidejuss,,  und  die 
der  Verpflichtung  der  in  der  Minderzahl  blei- 
benden Gläubiger  bei  einem  erzwungenen  Mo- 
ratorium, s.  §.  91.  A.,  sowie  die  des  Singular- 
successor  eines  «oaus,  welcher  sich  anheischig 
gemacht,  eine  res  communis  eine  bestimmte 
Zeit  lang  ungetheüt  zu  lassen,  fr.  14.  §.  3.  Comm. 
div.  fr.  16.  §.  1.  Pro  socio j  u«  a.  m. 

16  Fr.  8.  §.  ult.  fr.  10.  §•  6.  Mandaii^  fr.  13. 
§.  25.  de  A.  E,  Vergl.  vor.  Anm.  a.  E.  —  Was 
vom  Mandatar  selbst,  gilt  natürlich  auch  von 
seinen  Substituten,  welche  er  zu  ernennen  be- 
ftigt  ist,  s.  fr.  8.  §.  3.  Mandaiij  c.  ult  de  Procu- 
rat.  in  6to.    Vgl  Glück  Bd.  XV.  S.  260. 

17  §.2.  /.  Quodcumeo,  fr.  1. 3. de Instüoria^ 
eine  Beschäftigung  und  Anstellung  zu  einem 
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magister  navis)  ^.  Doch  kommt  anf  den  Umfang  des  wirklich  ertheilten  Auftrags 
dann  nichts  mehr  an,  wenn  der  Stellvertreter  nnr  nrsprOngiich  die  Absicht  gehabt 
hat,  für  den  Anderen  zn  kontrahiren,  nnd  dessen  Grenehmigmig  hinterher  erfolgt 
ist;  diese  genügt  vielmehr  zu  dem  hier  besprochenen  Zweck,  auch  wexm  gar  kein 
Auftrag  vorangegangen  ist  ^^.  Die  Stellvertretong  bei  Abschlnss  des  G^ch&fts  selbst 
kann  sowohl  so  geschehen,  dass  der  Vertrag  geradean  anf  den  Namen  des  Geschäfts- 
henn  gestellt  wird,  als  nmgekehrt  auf  den  des  Beauftragten,  und  awar  ist  es  im 
letzteren  Fall  ftir  die  hier  in  Kode  stehende  Wirkung  gleichgültig,  ob  er  sich  gegen 
den  anderen  Paciscenten  als  Stellvertreter  eines  Anderen  zu  erkennen  gegeben, 
vielleicht  auch  dessen  Einwilligung  ausdrücklich  vorbehalten  hat,  oder  nicht,  sobald 
sich  nnr  das  Verhältniss  als  ein  wirklich  vorhanden  gewesenes  nachweisen  lässt, 
und  nicht  etwa  wegen  Irrthums  in  der  Person  seines  wahren  Mitpaciscenten  der 
andere  Padscent  den  Vertrag  anfechten  kann^.  Da  nun  der  Stellvertreter  keinen 
mechanischen  Dienst  leistet,  sondern  selbstthätig  handelnd  auftritt,  und  der  Vertrag, 
der  Wirksamkeit  desselben  für  den  Oeschäftsheim  ungeachtet,  durch  den  enteren 
selbst  mit  dem  anderen  Paciscenten  zu  Stande  kommt,  so  entstehen  dadurch  für 
dasselbe  überhaupt  diese  Folgerungen.  In  Uebereinstimmung  mit  der  Hegel,  dass 
die  Handlung  des  Stellvertreters  als  solche  lediglich  aus  seiner  Person  ermessen 
wird  (s.  Bd.  I.  S.  147.),  steht  hier  die,  dass  das  Existentwerden  wie  die  Wirksam- 
keit des  Vertrags  aus  der  Person  des  Stellvertreters  beurtheilt  wird,  so,  dass  derselbe 
fiir  den  Geschäftsheim  nicht  weiter  besteht  und  reicht,  als  er  für  den  ersteren  selbst 
wirksam  werden  könnte.  Sobald  daher  in  der  Entstehungsart  der  Forderung  ein 
Grund  liegt,  warum  sie  nicht  gelten  kann,  oder  ihr  eine  Einrede  entgegensteht,  so 
wirkt  das  nicht  blos  auf  den  Geschäftsherm  dann  zurück,  wenn  diese  Gründe  von 
ganz  objektiver  Natur  sind,  sondern  sobald  sie  nur  in  der  Person  des  Stellvertreters 
vorhanden  sind,  auch  wenn  sie  von  Seiten  der  Person  des  Greschäftshezm  nicht  vor- 
liegen. Soweit  mithin  Arglist  oder  Wissen  und  Nichtwissen  auf  den  Vertrag  Wir- 
kung äussern  können,  kommt  die  von  ersterem  begangene  Arglist  wider  letzteren  in 
Betracht,  auch  wenn  dieser  nicht  dabei  betheiligt  ist^^  und  es  nützt  ihm  seine 
eigene  Unkunde  nicht,  wenn  der  Stellvertreter  Kenntniss  hatte  ^^;   wenn  umgekehrt 

anderen  Zweck,  wenn  auch  bei  derselben  Ge-  Diese  Bedenken  erledigen  sich  nach  der  Aus- 

legenheit,  verleiht  diese  Eigenschaft  nicht,  s.  führong  in  Anm.  u. 

z.  B.  fr.  11.  §.  6.  eod.    Uebrigens  bietet  dieser  ^  Vgl.  Anm.  7i. 

Punkt  bei  der  Frage  von  der  Verpflichtung  sein  ^  Dies  ist  unter  Umständen  allerdings  mög- 
eigentliches Interesse  dar,  s.  nachher  Anm.  ^  lieh,  z.B.  wenn  er  mit  dem  heimlichen  Mandan- 
und  folg.  Anm.  ten  über  eine  gewisse  Sache  einen  Bfiethkon- 
1^  Fr.  1.  §.  1.  3.  15.  (20  ExercU,  hier  gilt  die  trakt  nicht  würde  abgeschlossen  haben.  Ue- 
Tor.  Anm.  Die  nach  R.  R.  erforderliche  Ab-  brigens  aber  ist  eine  «xc.  um  so  weniger  möglich, 
tietung  der  Klagen  (fr.  1. 2.  delrutit.  fr.  1.  §.  18.  als  dem  Mandatar  nicht  nur  freistehen  würde, 
deExerdt.)  fallt  jetzt,  wie  die  Ausnahme,  wo  durch  Cession  der  Klage  an  den  Mandanten 
vHUs ohnedies  auch  verstattet  wurden,  (fr.  2.  d,  jeden  Widerspruch  zu  beseitigen,  sondern  es 
fr.  5.  de  Siip»  praeL)  weg,  xmd  sie  stehen  dem  deren  nicht  einmal  bedarf,  s.  §.  128.  II.  b.  Vgl. 
Frinicpal  ohne  Weiteres  zu,  s.  Glück  Komm.  Anm.  ^. 

Bd.  XIV.  S.  266.    Mühlenbruch  a.  a.  O.  S.  ^^  Fr.  5.  pr.  de  Tribut,  ad.  fr.  4.  §.  19.  deDoli 

147.  Anm.  297,  Th  Ö 1  Handelsr.  S.  75.  Der  Letz-  exe. ;  natürlich  steht  ihm  auch  der  eigene  dolus 

tere  meint,  dass  dies  doch  nur  dann  zu  recht-  entgegen,  s.  dies.  Stelle.  S.  noch  die  folg.  Anm. 

fertigen  sei ,  wenn  der  Institor  im  Namen  des  ^  Fr.  5.  pr.  de  Tribut  ad.  fr.  22.  §.  5.  de  Ja- 

Prindpals  kontrahirt  habe,  unter  Bezug  auf  beralieaus9a&.61.deAedU.Ed.  Nur  wenn  die 

Heise  und  Cropp  Abhandl.  Bd.  II.  S.  386.,  beiden  Paciscenten  den  Auftraggeber  gemein- 

wo  dies  auch  nur  als  fraglich  hingestellt  ist.  schaftUcfa  durch  seine  Unkunde  zu  über?orthei- 
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der  Stellvertreter  bei  Abschlnss  des  Vertrags  in  einem  diesen  betreffenden  Irrthnm 
war,  der  Gescbäftsherr  aber  die  richtige  Kenntniss  hatte,  so  konunt  jener  Irrtlram 
nicht  in  Betracht,  sofern  dem  letzteren,  wenn  er  davon  Grebrauch  machen  will,  die 
eacepUo  doli  entgegensteht^^. 

2)  Eine  amtliche  Vertretung  bei  Verträgen  findet  Statt  durch  Vormünder  nnd 
Kuratoren,  sowie  durch  Vorsteher  und  Verwaltungsbeamte  der  juristischen  Personen 
und  Gemeinden  ^^.  Es  ist  dabei  ebenfalls,  wie  vorher  unter  1)  bemerkt  wurde, 
gleichgültig,  ob  der  Vertrag  vom  Stellvertreter  auf  seinen  Namen  abgeschlossen 
wird,  oder  auf  den  Namen  dessen,  welchen  er  vertritt  ^^  Ist  der  Erwerb  mittelst 
des  Vermögens  des  letzteren  geschehen,  so  kommt  es  selbst  nicht  einmal  auf  die 
Absicht  des  Vertreters  an,  sondern  die  Forderung  wird  jenem  selbst  wider  des  letz- 
teren "Willen  erworben*®. 

Von  dem  Einfluss  der  Arglist  und  des  Lrthums  der  Vormünder  und  Vorsteher 
für  und  wider  die  durch  sie  vertretenen  Personen  rücksichtlich  der  fOr  letztere  ent- 
standenen Forderungen  gilt  das  Nämliche,  was  von  beauftragten  Stellvertretern  *^, 
indessen  kann  die  Arglist  der  ersteren  den  letzteren  nur  soweit  nachtheilig  sein,  als 
sie  dadurch  einen  offenbaren  Vortheil  mittelst  einer  Bereicherung  erlangen  würden^. 


len  suchen,  kommt  ihm  diese  zu  Statten;  hier- 
von mögte  fr.  17.  de  Liberali  caussa  zu  ver- 
stehen sein,  8.  Fuchta  §•  275.  a);  andere  Ver- 
suche, diese  Stelle  mit  den  anderen  in  Einklang 
zu  bringen,  s.  bei  Mühlenbruch  a.  a.  O. 
S.  126  ff.  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  404  f )  hält 
eine  genügende  Lösung  nicht  für  möglich.  Bei 
den  hier  in  Rede  stehenden  Fällen  sind  vor- 
zugsweise gegenseitige  Obl.  vorausgesetzt,  so 
dass  also  der  Principal  mit  dem  Erwerb  der 
Forderung  zugleich  in  eine  Verbindlichkeit 
eintritt.  Uebrigens  besteht  noch  in  sofern  ein 
Unterschied,  als  der  Geschäftsherr  den  von 
einem  Spezialbevollmächtigten  begangenen  do- 
lus nur,  soweit  er  in  ipso  negoiio  geschehen  ist, 
gegen  sich  gelten  lassen  muss,  den  vom  procur, 
omn.  bonor.  aber  nicht  in  dieser  Beschränkung, 
(vergL  Anm.  »8)  fr.  4.  §.  18.  <fe  Doli  exe.  S.  jetzt 
auchBuchka  a.  a.  O.  S.  243. 

23  Fr.  13.  de  CorUr,  emU  fr.  51.  §.  1.  deAedil. 
£<i.  Unterholzner  a.a.  O.  S.  404.  U.  behaup- 
tet nach  fr.  12.  de  Contrah,  emt. ,  dass,  wenn  der 
Stellvertreter  in  wesentlichem  Irrthum  bei  Ab- 
schluss  des  Vertrags  war,  dieser  selbst  dann 
ungültig  sei,  wenn  der  Principal  ersteren  nicht 
theUe,  während  er  fr.  13.  d.  davon  versteht, 
wenn  der  letztere  dem  nichtwissenden  SteUvbr- 
treter  ganz  bestimmten  Auftrag  ertheilt  habe. 
Ich  halte  es  nicht  für  möglich,  aus  dem  sehr 
allgemeinen  Inhalt  der  ersteren  Stelle  neben 
dem  bestinunten  der  letzteren  diesen  Satz  zu 
folgern,  es  verbietet  dies  sogar  die  Stellung  und 
Aneinanderfögung  beider  Stellen,  und  ich  muss 
auch  die  letztere  so,  wie  im  Text  geschehen, 
auffassen,  ohne  auf  den  „bestinunten  Auftrag** 


Gewicht  legen  zu  können.  Da  es  einfach  heisst: 
cui  mandavero,  so  ist  ein  besonders  gearteter 
Auftrag  gar  nicht  einmal  zu  verstehen,  sondern 
damit  eben  nur  das  Verhältniss  der  Stellvertre- 
tung ausgedrückt,  weiter  nichts.  Mühlen- 
bruchS.121ff.,demUnterholzner  a.a.O.  ff) 
beitritt,  führt  unter  Berücksichtigung  von  fr.  4. 
§.  19.  de  Doli  exc.^  welches  nur  scheinbar  das 
Gegentheii  allgemein  verordne,  aus,  dass,  wenn 
der  Stellvertreter  Klage  erhebe,  ihm  die  Doli 
exe.  expers.  domini  nicht  entgegengesetzt  wer- 
den, und  so  dieser  allerdings  einen  VortheU 
haben  könne;  ist  dies  richtig,  so  hat  es  doch 
nur  auf  die  römische  Einleitung  des  Prozesses 
per  procuratorem  Bezug,  und  daher  diese  be- 
schränkende Modifikation  keine  praktische  Be- 
deutung, indem  jetzt  jeder  Frozess  auf  den 
Namen  des  dominus  eingeleitet  wird,  und  wo 
das  GegentheU  in  manchen  Fällen  vorkommt, 
doch  dies  nur  von  formeller  Bedeutung  ist 

24  Fr.  15.  dePacHs.  C.  2.  4.  Quando  ex  facto 
tut.  fr.  17.  §.  2.  deJurejur.  fr.  2.  pr.  deAdministr. 
elpericulo  fr.  5.  §.  9.  de  Pecun,  cchst. 

25  Nach  R.  R.  ist  dies  fiir  das  Constitutumju 
fr.  5.  §.  9.  de  Pecun,  const.  schon  als  Ausnahme 
anerkannt,  (s.  z.  B.  fr.  9.  pr.  de  Administr.  tut.) 
heutzutage  greift  die  allgemeine  Kegel  über,  s. 
Anm.  15. 

««  C.  2.  d.  vgl.  Puchta  §.  275.  a.  E. 

27  Fr.  4.  §.  28.  de  Doli  exe.  fr.  15.  pr.  de  Dolo, 
imd  zwar  in  dem  bei  Anm.  22  gedachten  Um- 
fang. Vom  Irrthum  ist  dasselbe,  wie  bei  Beauf- 
tragten, analog  anzunehmen;  vergl.  Anm.  ^. 

28  S.  die  Stellen  der  vor.  Anm.   Der  eigene 
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3)  Wenn  ein  Ascendent  der  Fran  ein  Heiraihsgat  ftir  sie  bestellt,  nnd  dessen 
Kückgabe  an  sie  nnd  ihre  Kinder  ansbedingt,  so  steht  diesen  Personen  die  Fol^ 
demng  desfalls  zu^. 

4)  Es  gehören  femer  hierher  die  in  §.  77.  11.  4)  c)  vorgekommenen  Fälle  der 
Vertretong  des  Yerpftnders  durch  den  Pfandgläubiger  beim  Pfandverkauf  ^. 

5)  Wenn  bei  emer  Schenkung  ausgemacht  wird,  dass  der  Beschenkte  nach 
Ablauf  einer  gewissen  Zeit  den  geschenkten  Gegenstand  an  einen  Dritten  heraus- 
geben solle,  so  steht  diesem  letzteren  die  daraus  entspringende  Forderung  zu  ^^. 

6)  Wenn  Jemand  einem  Anderen  die  Sache  eines  Dritten  leiht,  oder  in  Ver- 
wahrung giebt,  und  dabei  ftir  letzteren  ausbedingt,  dass  die  Zurückgabe  an  ihn 
geschehen  solle,  so  tritt  dieselbe  Folge  ein^^. 

7)  Man  kann  mit  einem  Anderen  für  sich  und  seine  Erben  kontrahiren  ^,  doch 


dolus  des  Vertretenen  schadet  ihm  natürlich 
auch  hier,  fr.  4.  §.  26.  de  Doli  exe. 

»  C.  7.  de  Paciis  canv,  fr.  45.  Soluto  matrim, ; 
über  die  irrige  Ausdehnung  dieser  letzten  Stelle 
auf  alle  Fälle,  in  welchen  ein  Vater  die  Rück- 
gabe einer  ihm  gehörigen  Sache  seinen  Kin- 
dern ausbedingt,  yergl.  Mühlenbruch  a.a.O. 
S.  96.  AnnL  i^.  Aehnliche,  aber  ungültige  Ver- 
trage 8.  in  c.  26.  de  J.  D.  fr.  17.  §.  4.  de  Pactis, 
fr.  26.  §.  4.  de  PacHs  doial.  c.  4.  de  Pactis  conv, 
Uebrigens  Hesse  sich  dieser  Satz  wohl  auf  fr.  45. 
§.  2.  de  V.  O,  gründen,  wenn  nicht  überwiegende 
Gründe  für  die  Beziehung  auf  die  doe  auch  hier 
sprächen.  S.  Mühlenbruch  a.  a.  O.  und  die 
dort  Gen.  Die  Ausnahme  wird  auf  den  favor 
nupUar.  u.  affecHo  person.  zurückgeführt. 

*>  Vgl.  Mühlenhruch  a.  a.  O.  u.  Anm.  i^». 

3^  C.  8.  de  Donation.  Es  ist  hierin  vorausge- 
setzt, dass  der  Schenker  selbst  gestorben  sei; 
indessen  kann  es  keinem  Bedenken  unterlie- 
gen, dass  der  obige  Satz  auch  dann  gelte,  wenn 
er  noch  lebe,  wiewohl  er  dann  den  modus  selbst 
geltend  machen  könnte,  so  lange  er  aber  das 
nicht  thttt,  seine  Zustimmimg  zur  Klage  des 
Anderen  yermuthet werden  muBs ;  vgl.  Unter- 
holzner S.  191in). 

32  C.  8.  Ad  exJnbend.  Nach  Paul.  S.  R.  Lib. 
U.  iit,  12.  §.  8.  ist  sogar  auch  ohne  diese  Bevor- 
wortung  eine  a.  utilis  deposiii  dem  Deponenten, 
wenn  der  Depositar  die  empfangene  Sache  bei 
einem  Dritten  deponirt ,  wider  letzteren  gestat- 
tet, während  fr.  16.  §.  1.  De/?o^'/i  für  diesen  Fall 
actionem  praestare  erfordert.  Ich  finde  nicht, 
dass  die  erste  Ansicht  in  das  Corpus  jur.  über- 
gegangen ist,  wie  Unterholzner  a.  a.  O.  S. 
195.  annimmt.  Glück  Komm.  Bd. XV.  S. 222  f. 
sucht  den  Satz  auf  andere  Weise  zu  retten,  ge- 
langt aber  dadurch  nur  zu  dem  der  c.  8.  d.,  den 
Niemand  bezweifelt.  —  Ein  besonders  geeigen- 
schafteter  Fall  ist  noch  der,  dass,  wenn  der 


paterfamiL  seinem  fil.fam.  etwas  versprechen 
lässt,  zwar  nicht  dieser,  wohl  aber  jener  erwirbt, 
§.  4.  /.  de  Inutü.  siipul,  fr.  66.  §. 8.  de  V.  O.  fr.  17. 
§.  4.  de  Päctis,  fr.  7.  de  Pactis  dotal,  vgl.  Müh- 
lenbruch S.  98  ff.  —  Die  nach  K.  R  in  fr.  9. 
§.  8.  fr.  2.  §.  4.  de  R.  C.  fr.  126.  §.  2.  de  V,  O.  c.  2. 
Pers  quaspers.  und  fr.  8.  und  IS,  de  Administr. 
etpericulo  wirklich  bestehende  Ausnahme  von 
der  Regel  des  Erwerbs  der  Forderungen  durch 
Dritte,  im  Fall  der  pecunia  numerata  creditOy 
(vgl.  darüber  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  191. 
Anm.  k)  f&llt  gegenwärtig  als  solche  weg  und 
unter  die  an  deren  Stelle  getretene  Hegel  des 
heut  Rechts,  s.  Anm.  ^. 

3«  Fr.  88.  §.  12. 14.  de  V.  O.  Fr.  38.  de  Pactis. 
In  der  letzten  Stelle  und  in  fr.  137.  §.  8.  de  V.  O. 
ist  ein  Unterschied  zwischen  ohl.  dandi  und  /a- 
ciendi^  resp.  non  fac.j  in  sofern  ausgesprochen, 
als  nur  von  letzteren  ausgemacht  werden  kann, 
dass  sie  auch  nur  einem  von  mehreren  Erben 
zustatten  konunen  sollten,  während  es  von  den 
ersteren  heisst,  necesse  esse  omnäms  acquiri.  Da 
nun  nach  c,  tin.  Ut  act.  et  ab  hered.  schlechthin 
ohne  Berücksichtigung  dieses  Unterschieds  er- 
laubt ist,  et  ab  hered,  et  contra  hered.  incipere  ac- 
iiones  et  obligationes ,  was  bis  dahin  (§.  13.  15. 
/.  de  Inutil,  siipul.)  nicht  möglich  war,  so  ist  die 
Frage,  wie  sich  diese  Stellen  zu  einander  ver- 
halten? Als  sicher  ist  Folgendes  voranzu- 
schicken. Nach  fr.  38.  §.  14.  d.  u.  fr.  33.  d.,  also 
nach  vorJustin.  R.,  ist  die  Erwerbtmg  einer  For- 
derung stbi  heredique  rechtlich  möglich,  für 
den  Erben  allein  aber  nicht,  §.13.  /.  d.  Letz- 
teres gestattete  Justin,  in  c.  II,  de  Conirah, 
stipul.  und  c.  un.  J.,  so  dass  dieser  Punkt  aus- 
ser Ungewissheit  gesetzt  ist.  Anlangend  aber 
für  den  ersteren  die  Frage,  ob  Jemand  für  sich 
und  einen  von  mehreren  Erben  eine  For- 
derung erwerben  könne,  welche,  wie  obgedacht, 
fr.  137.  §.  8.  d.  mit  einer  Unterscheidimg  bcant- 
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ist  das  nicht  erforderlich  ^^  soweit  es  Forderungen  betrifR;,  die  nur  nicht  auf  die 
Person  des  Paciscenten  beschränkt  sind,  indem  andere  auch  ohnedies  auf  den  Erben 
übergehen,  yergl.  IE.  B.  Dagegen  gehört  es  hierher,  dass  man  fiir  seinen  Erben, 
oder  einen  bestimmten  von  mehreren  in  der  Art  eine  vertragsmässige  Forderung 
begründen  und  ihm  erwerben  kann,  dass  er  selbst  erst  daraus  Gläubiger  werde  und 
sie  geltend  mache  ^. 

In  allen  den  yorstehenden  Fällen,  in  welchen  wirklich  ein  Stellvertreter  für 
einen  Anderen  einen  Vertrag  abgeschlossen  hat,  mag  er  sich  dabei  als  solchen  zu 
erkennen  gegeben  haben  oder  nicht,  kann  nur  der  Geschäftsharr,  oder  der  Stellye^ 
treter  wieder  als  solcher  für  ihn  die  Forderung  geltend  machen,  wenn  sich  seine 
Stellvertretung  auch  darauf  ausdehnt^.  Wäre  die  Erläge  vom  Stellvertreter  so  an- 
gestellt, wie  wenn  er  für  sich  abgeschlossen  hätte,  so  würde  der  Verklagte  das  wahre 
Verhältniss  Einwandsweise  zur  Sprache  zu  bringen  haben.  Hat  dieser  erst  später 
erfahren,  dass  der  erstere,  der  sich  beim  Abschluss  des  Vertrags  nicht  als  Stellver- 
treter gerirt  hat,  für  einen  Anderen  abgeschlossen  habe,  so  gilt  das  Nämliche.  Die 
Frage,  ob  der  Schuldner  an  ihn  den  schuldigen  Gegenstand  leisten,  oder  weitere 
bündige  Verhandlungen  in  Bezug  auf  die  Tilgung  der  Forderung  pflegen  dürfe, 
hängt  vom  Umfang  der  dem  Stellvertreter  zuständigen  Befugnisse  ab.  Soweit  mm 
dem  anderen  Paciscenten  dieser  nicht  besonders  bekannt  gemacht  worden,  oder  er, 
wie  für  Vormünder,  rechtlich  fest  begrenzt  ist,  darf  er  annehmen,  dass  der  Stellve^ 


wertet,  so  sind  Mehrere,  namenÜIch  Bucher, 
R.  d.  Ford.  S.öOff.  u.  Vangerow  a.  a.O.S.292 
folg.  [6.  Ausg.  S.  Sil.]  der  Ansicht,  dass,  nach- 
dem c.  13.  de  Contrah,  st^L  den  bis  dahin  be- 
standenen Unterschied,  wonach  ohL  faciendi 
gar  nicht  auf  (in  et  contra)  die  Erben  übergin- 
gen, sondern  nur  dandi^  aufgehoben  habe,  auch 
jener  Unterschied  weggefallen  sei,  so  dass  nun 
also  ebenfalls  die  nur  auf  einen  von  mehreren 
Erben  mitbezogene  obl,  faciendi^  wie  die  o, 
dandi  omnibus  acqwri  necesse  est.  Dagegen  ist 
BonelL  Comm,ad  fr.88.  §.17.  de  V.O.M.Comm. 
de  jure  dvili  Lib.  Xu.  c.  17.  §.  14.  der  Meinung, 
dass  die  c.  13.  cL  denFall,  wo  der  Erblasser  eine 
obL  fac.  für  sich  und  einen  von  mehreren 
Erben  erwerbe,  gar  nicht  berühre,  sondern  des- 
halb Alles  beim  Alten  lasse,  und  nur  st^L 
eines  facti  schlechthin,  oder  für  die  Erben  ohne 
Unterschied  betreffe.  Dies  mag  sein,  allein  es 
ist  doch  soviel  nicht  zu  leugnen,  dass  die  obl, 
fac,  in  c.  13.  d  zu  absoluten  vererblichen  Ver- 
mögensstücken erhoben  worden  sind,  und  nun 
von  der  obl,  dandi  nach  fr.  38.  §.  14.  d.  nicht 
weiter  sich  imterscheiden;  denn  hat  auch  der 
Erblasser  für  sich  und  Einen  Erben  erwor- 
ben,  so  geht  doch  mit  seinem  Ableben  die  For- 
derung nun  för  ihn  nicht  mehr  verloren,  sie 
muss  sich  also  auf  die  anderen  mitvererben. 
Nun  könnte  zwar  ein  Bedenken  darin  gefunden 
werden,  dass  also  vor  c.  13.  d,  dem  Erblasser 
zugestanden  habe,  eine  Verfügung  zu  Gunsten 


Eines  Erben  zu  treffen,  wozu  ihm  durch  jene 
die  Befügniss  genommen,  was  doch  nicht  wahr- 
scheinlich sei.  Allein  das  ist  nur  scheinbar.  Es 
gewährt  n&mlich  zuvörderst  die  dem  Erblasser 
zuständige  testamentarische  Disposition  eine 
solche  Befügniss  in  voUständigster  Art,  und  die 
Bejahung  in  fr.  38.  §.  14.  d.  ist  gar  nicht  aas 
dem  Gesichtspunkt  einer  rechtlichen  Bef^igniss 
dieser  Art  aufgefasst,  sondern  nur  von  der, 
überhaupt  für  die  'Erben  obl,  fac,  zu  erwer- 
ben. Diese  war  damals  noch,  ohne  besondere 
stipul.  für  sie  mit,  ausgeschlossen;  geschah  eine 
solche  nur  für  Einen,  so  wirkte  sie  natürlich 
auch  nur  für  ihn ;  nachdem  es  aber  seit  c.  13.  d. 
dessen  überhaupt  nicht  mehr  bedarf,  ist  freilich 
die  Folge  des  Erwerbs  für  Emen  durch  eine 
solche  besondere  stipul. ,  während  die  übrigen 
leer  ausgehen,  ausgeschlossen,  allein  in  der 
letztwilligen  Verfügung  ein  vollkommenes  Mit- 
tel vorhanden,  denselben  Zweck  zu  erreichen. 
So  ist  denn  nun  auch  fr.  33.  <ie  Pactis  zu  ver- 
stehen. 

3*  C.  13.  de  Contrah.  stipul.  Vergl.  Savigny 
a.a.O.S.82.». 

85  C.  un.  d,  vergl.  Dane  IL  l.  L  §.  12. 

36  VergL  Anm.  ^,  Nach  R.  R.  stand  die 
Sache  hier  so,  dass  überall,  wo  der  Principal 
eine  a.  utüi»  erhielt,  der  Mandatar  mit  der 
directa  durch  exe.  doli  abgewiesen  werden 
konnte.  Vergl. Mühlenbruch Cession, S.493. 
513.  und  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  193  ff. 
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treter  in  Besag  auf  die  von  ihm  för  einen  Anderen  erworbene  Forderung  anch  alle 
diesem  snatändigen  Befogniflse  anszaüben  ermächtigt  sei,  nnd  so  darf  er  namentlicB 
auch  an  ihn  dieselbe  erfüllen'^. 

b.  Das  Verhältniss  der  väterlichen  Gewalt  (s.  Bnch  V.  Kap.  1.  Abth.  3.)  ist  der 
ßnmd,  weshalb  die  in  derselben  stehenden  Kinder,  wie  überhaupt  Bechte  jeder  Art, 
80  auch  Forderungen  aus  Verträgen,  welche  sie  selbst  mit  dritten  Personen  einge- 
gangen sind,  für  den  Vater  erwerben  ^.  Da  sie  jedoch  auch  selbst  Vermögen  haben 
nnd  mit  Rücksicht  auf  dieses  Forderungen  erwerben  können,  auch  ausserdem  man- 
cher Erwerb  ihnen  ausschliesslich  zu  Gute  kommt,  so  ist  das  Ausf&hrlichere  hierüber 
mit  der  Vermögensföhigkeit  der  in  väterlicher  Gewalt  stehenden  Kinder  überhaupt 
in  die  Lehre  von  der  letzteren  zu  verweisen,  und  hier  nur  noch  zweierlei  zu  bemer- 
ken, nämlich: 

1)  eine  nirgends  eingeschränkte  Folge  dieses  Gkwaltverhältnisses  ist  die,  dass 
das  Kind  ftlr  den  Vater  überall  und  alle  die  Forderungen  erwerben  kann,  welche 
es  fUr  ihn  erwerben  will,  könnte  es  dieselben  auch  ftir  sich  erwerben,  ako  dann 
stete  die  Eigenschaft  eines  Vertreters  desselben  an  sich  trägt;  es  ist  daher  auch 
einerlei,  ob  das  Kind  mit  Bezug  auf  sein  Peculium  profectittum,  oder  unmittelbar 
ftir  den  Vater,  ob  auf  sein  Geheiss,  oder  freiwillig  für  ihn  gehandelt  hat'^.  Nur 
darin  findet  eine  Beschränkung  Statt,  dass,  wenn  das  Kind  für  sich  oder  ohne  nähere 
Bezeichnung  der  Person  eine  Forderung  von  nur  thatsächlichem  Inhalt,  wie  die 
Befngniss,  irgend  etwas  zu  thun,  erwirbt,  diese  auch  auf  dasselbe  beschränkt 
bleibt^. 

2)  Die  Handlung  des  Erwerbs,  also  hier  der  Vertrag,  kommt  unter  Berück- 
sichtigung der  subjektiven  Beziehung  auf  den  Handelnden  selbst,  nicht  auf  den 
Vater,  in  Betracht,  mithin  als  eine  solche  des  ersteren^^  Daraus  folgt,  dass,  wenn 
Wissen  und  Nichtwissen  für  den  Erwerb  einer  Forderung  relevant  ist,  die  Kennt> 
niss  des  Kinds  nicht  durch  die  Unkunde  des  Vaters  zu  dessen  Gunsten  aufgewogen 

^  Vergl.  die  Stellen  der  Anm.  ^;  för  procu-  für  den  Vater  oder  für  sich  Bchliessen. 
ratore»  omn.  honor,y  Gewerb-  und  Handels-  ^  §.  4.  /.  de  Inutä.  stipul.  §.  1.  /•  de  SiipiU, 
Oewh&ftsfuhrer,  Vormünder  u.  s.  w.  ist  dies  gar  serv,  fr,  40. 45.  pr.  de  V.  O. ;  danach  ist  es  auch 
keinem  Zweifel  unterworfen  (s.das.),  aber  auch  gleich,,  wenn  für  ein  in  derselben  väterlichen 
für  den  mit  einfachem  Spesialauftrag  versehe-  Gewalt  stehendes  Kind  vom  anderen  die  Lei- 
nen Stellvertreter  muss  unbedenklich  das  Obige  stung  beabredet  wird.  Abhängige  Personen 
gehen,  vergLMühlenbruch  Cession  S.  112.  b.  erwerben  für  den  Gewalthaber  sogar  wider  sei- 
114  f.  Umstände  können  nähere  Fingerzeige  nen  Willen  und  sein  Verbot,  s.  fr.  62.  de  V.  O. 
geben;  ist  s.  B.  ein  Stellvertreter  bei  einem  ge-  Der  Erwerb  geschieht  sofort,  so  dass  er  also, 
schlossenen  gegenseitigen  Vertrag  zur  eigenen  wenn  er  von  einer  Bedingung  abhängig  ge- 
Leistung  sofort  bereit,  so  kann  natürlich  die  macht  und  diese  nach  der  Emancipation  des 
Gegenleistung  ebenfalls  an  ihn  mit  Erfolg  ge-  Kinds  erst  erfüllt  worden  ist,  dennoch  für  den 
Khehen.  Dagegen  wird  ein  durch  den  Stell-  Vater  geschehen  ist,  fr.  78.  pr.  de  V.  O,  Der 
Vertreter  empfangenes  Darlehn  nachmals  nicht  von  Brinz  Krit.  Bi.  Nr.  2.  gegen  den  Begriff 
ohne  Weiteres  an  ihn  zurückgezahlt  werden  der  sog.  nothwendigen  Bepräsentation  erho- 
können;  denn  sein  Auftrag  ist  mit  dem  Aus-  bene  Widerspruch  trifft  mit  der  obigen  Auffas- 
leihen  erschöpft.  sung  zusammen.    Doch  kann  man  den  Aus- 

^  Frl  40.  45.  pr.  de  V,  O.  fr.  88.  §.  17.  eod.  druck  der  Stellvertretung  nicht  als  einen 

pr.  /.  Per  quas  ^pers,  nob.  acquir.  fr.  40.  de  juristischen  schon  abgeschlossenen  betrachten. 

Stipul.  serv,   (danach   können  Kinder   auch  Vgl.  Arndts  Fand.  §.  76.  Anm.  1.  u.  o.  Anm.  ^^. 

nicht  bedingt,  auf  den  Fall  der  Emancipation  ^  §.  2.  /.  de  Stipul,  servor,  fr.  130.  de  V,  O. 

fiir  sich   erwerben;)   liberatorische  Vertr.   s.  {quasi sibi etc.). 

fr.  17.  §.  7.  fr.  18. 19.  pr.  §.  1.  fr.  20. 21.  pr.  §.  1.  ^  Fr.  45.  pr.  colL  §.  1.  de  V,  O.  fr.  12.  de  Con- 

fr.  59.  de  Pactis;  es  ist  einerlei,  ob  sie  diese  troLemt, 
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wird,  hätte  selbst  der  Vater  den  Auftrag  dazu  ertheilt,  w^lhrend  des  Vaters  Wissen 
in  seiner  Wirkung  wiederum  nicht  zu  seinen  Gunsten  durch  das  Nichtwissen  des 
Kinds  ausgeschlossen  wird^. 

Arglist  bei  Abschluss  des  Vertrags  selbst  wird  rücksichtlich  ihres  Emflusses 
auf  die  daraus  entstehende  Verpflichtung  yon  der  Person  des  Kinds  her  in  Betracht 
gezogen,  und  gegen  den  Vater  wirksam^. 

Das  Verhältniss  der  väterlichen  Gewalt  ist  aber  auch  darin  von  eigenthümlicher 
Bedeutung,  dass  der  Vater  einen  Vertrag  mit  Bezug  auf  das  Kind  sdiliessen  kann 
und  die  Forderung  daraus  selbst  erwirbt^,  soweit  sie  nicht  blos  eine  ihatsäch- 
liehe  Leistung,  sondern  eine  solche  begreift,  deren  Inhalt  von  an  sich  rechtlicher 
Natur  ist*5. 

2.  Begründung  von  Verpflichtungen  kann  ebenfalls  a.  zuvörderst  durch  wirk- 
liche Stellvertretung,  wie  bei  dem  Erwerb  der  Forderungen,  vorkommen,  also: 

1)  dadurch,  dass  der,  welcher  Schuldner  werden  will  und  soll,  zum  Abschluss 
des  Vertrags  einem  Anderen  Auftrag  ertheilt^^;  sind  es  mehrere,  so  haftet  jeder 
solidarisch^^.  Hier  gilt  im  Ganzen  über  den  Umfang  des  Auftrags  dasselbe,  wie 
bei  dem  Erwerb  durch  Bevollmächtigte,  nur  wird  eine  strenge  Beachtung  seiner 
Grenzen  natürlich  um  so  wichtiger  sein,  je  leichter  der  Auftraggeber  eine  angeson- 
nene Verpflichtung  zu  bestreiten  geneigt,  als  ein  ihm  erworbenes  Recht  abzulehnen 
gesonnen  sein  wird.  Eine  nothwendige  Voraussetzung  der  Verpflichtung  des  Auf- 
traggebers gegen  den  Dritten  ist  aber  die,  dass  sich  der  Stellvertreter  bei  Abschluss 
des  Vertrags  dem  Anderen  als  solchen  zu  erkennen  gegeben  habe,  indem  der  letz- 
tere, welcher  natürlich  immer  annehmen  darf  und  muss,  dass  derjenige,  welcher  mit 
ihm  kontrahirt,  sobald  er  nicht  ausdrücklich  das  G«gentheil  erklärt,  für  sich  und 


42  Fr.  13.  de  Conlrah,  emt.  fr.  51.  pr.  de  Aedil. 
Ed.  fr.  16.  §.  3.  4.  de  Liberali  caussa,  fr.  2.  de 
Litigiös,  (Was  diese  vom  servtM  sagen,  gilt 
natürlich  Tom  fil.  fam,).  Die  beiden  letzteren 
Stellen  sind  für  den Fsdl  des  ertheUten  Mandats 
anscheinend  in  Widerspruch,  allein  die  Bestim- 
mung, dass  hier  dem  mandirenden  Herrn  die 
KenntnisB  des  Sklaven,  welcher  den  fraglichen 
Gegenstand  als  litigiös  kennt,  während  ihm 
dies  unbekannt  ist,  nicht  schaden  soll,  hat  nur 
auf  die  poena  litigiosi  Bezug,  s.  Cujac,  ad  Afri- 
can.  Tract.  8.  Op,  T.  I.  p.  1494.,  eine  übrigens, 
während  der  ohne  Auftrag  handelnde  mit  den 
Verhältnissen  bekannte  Sklav  die  Strafe  für 
den  Herrn  verwirkt,  ziemlich  auffallende  Kon- 
sequenz. 

«  Fr.  12.  de  CorUräk.  emt.  fr.  4.  §.  17.  de  Doli 
exc]  hierin  ist  auch  noch  der  Unterschied  aner- 
kannt, dass,  vreaa ex peculiari caussa odLerne- 
gotio  eorum  actio  intendatur^  d.  h.  wenn  das 
Kind  für  sich  selbst,  mit  Bezug  auf  sein  pecul.^ 
kontrahirt  hat,  der  dolus  desselben  ohne  wei- 
tere Beschränkung  wider  den  klagenden  Vater 
in  Anschlag  komme,  wenn  nicht  so  (j>airis  no- 
mine) y  nur  der  in  ipso  neg.  begangene  dolus, 
nicht  der  nachher  erst  vorgefallene. 

4*  Fr.  89.  56.  §.  2.  3.  de  V.  O.  §.  4.  in  f.   /.  de 


Inutil.  stip.  fr.  21.  §.  2.  dePacüs^  c  2.  de  Conträfu 
siipul. 

«  Fr.  130.  de  V.  O,  vergl.  Anm. ». 

*ö  S.  die  in  Anm.  ^  —  65  citirten  Stellen,  und 
31.  pr.  Negotior  gesior.  fr.  10.  §.  5.  Mandati, 
fr.  19.  pr.  de  Institor.  und  c.  5.  ej.  tit,  fr.  13.  §.  25. 
de  A,  E,  Die  Klage  ist  schon  nach  R.  B.  die 
qu<xsi  institoria,  vergl.  Mühlenbruch  a.  a.0. 
S.  143.  und  Fritz  a.  a.  O.  S.  241  ff.  Die  nach 
B.  B.  eintretende  Möglichkeit  der  Wahl,  den 
Beauftragten  oder  den  Principal  in  Anspruch 
zu  nehmen,  (fr.  29. 67.  de  Procur.  fr. 45.  Mandati, 
fr.  1.  §.  17.  de  Exercit.  a.  fr.  1.  de  Institoria)  fallt 
jetzt  nach  Anm.  ^5  weg.  Darauf,  dass  der  Be- 
auftragte gerade  das  konkrete  Geschäft  auch 
für  sich  selbst  hätte  schliessen  und  daraus  mit 
Erfolg  Schuldner  werden  können,  kommt  nichts 
an,  so  z.  B.  kann  ein  fil,  fam,  für  einen  Anderen 
ein  Darlehn  au&ehmen,  ohne  dass  dieser  Letz- 
tere sich  mit  der  exe.  Scti.  Macedon.  schützen 
kann,  s.  fr.  7.  §.  11.  od  Set,  Macedon.  Ebenso 
kann  eine  Frau  für  einen  Dritten  an  Stelle  eines 
Auftraggebers  intercediren.  S.  noch  unten 
Anm.  55.  —  Vergl.  zum  Gegensatz  der  Voraus- 
setzung des  Texts  §.  129.  bei  Anm.  so.  j 

*7  S.  §.  89.  Anm.  ^  u.  nachher  Anm.  ^  u.  7o. 
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nicht  für  irgend  einen  Dritten  kontrahire,  mch  nicht  einen  Anderen  ak  Schuldner 
unterBchieben  zu  lassen  braucht,  mit  dem  er  gar  nicht  hat  kontrahiren  wollen.  Er 
bleibt  yiehnehr  mit  diesem  ausser  kontraktlicher  Berührung,  und  es  kann  zu  seinen 
Gunsten  wider  den  Auftragsgeber  nur  der  nachher  im  Text  unter  Nr.  4)  gestellte 
Punkt  zur  Sprache  gebracht  werden.  TJebrigens  also  haftet  ihm  sein  Hitpadscent, 
der  Beauftragte,  welcher  seinen  Auftrag  verschwiegen  hat,  allein^.  Im  umgekehr- 
ten Fall  aber,  also  wenn  der  Vertrag  mit  Bücksicht  auf  den  Auftragsgeber  geschlos- 
sen worden  ist,  haftet  der,  welcher  bei  Uebemahme  der  Verpflichtung  durch  den 
Stellvertreter  gebunden  worden  ist,  ausschliesslich^-,  doch  kann  des  letzteren  Ve]> 
hältniss  auch  von  der  Art  sein,  dass  er  den  Geschäftsherm  im  Process  zu  vertreten 
ermächtigt,  und  dann  auch,  so  lange  es  besteht,  gehalten  ist,  wie  namentlich  bei  den 
nachher  gedachten  Vertretungen  im  weiteren  Umkreis.  Ist  nun  ein  einfacher  beson- 
derer Auftrag  ertheilt  worden,  so  kann  der  letztere  nicht  über  denselben  hinaus 
verpflichtet  werden^,  sondern  wenn  sich  der  Beauftragte  nicht  daran  gebunden  hat, 
80  haftet  er  dem  anderen  Padscenten  selbst  Doch  ist  in  dem  Umfang  des  Auf- 
trags zur  Eingehung  eines  gewissen  Geschäfts  natürlich  Alles  enthalten,  was  das 
Wesen  dieses  letzteren  selbst  angeht,  mithin,  wenn  nicht  dne  bestimmtere  Bevor- 
woitung  und  Anweisung  dabei  ertheilt  ist,  der  Abschluss  und  die  Ausftihrung  des 
Vertrags  nach  seinen  allgemeinen  rechtlichen,  vermöge  seiner  Natur  sich  von  selbst 
verstehenden  Beziehungen^^.  Ist  der  Auftrag  allgemeiner  und  in  grösserer  Aus- 
delmung  ertheilt  worden,  namentlich  also  zur  Besorgung  eines  umfangreicheren  Oe- 


^  Aus  den  Quellenzeugnissen  lässt  sich 
diese  Aasschliesslichkeit  unmittelbar  Tielleicht 
nicht  bis  zur  Evidenz  darthun,  aber  das  Gegen- 
theil  freilich  noch  weniger.  Der  minder  genü- 
genden zu  geschweigen,  sind  es  besonders  fol- 
gende Stellen,  auf  welche  man  sich  berufen 
kann:  §.  1.  /.  Quod  cum  eo  vergL  mit  §.  8.  eod. 
und  fr.  1.  §.  8.  fr.  5.  §.  1.  Quodjxusu  und  bes.  fr.  1. 
§.  9.  de  ExerdtoriCj  Yon  welchen  die  ersteren 
das  Princip  und  das  letztere  eine  Anwendung 
enthalten,  s.  dazu Thöl  Handelsrecht  §.27.111. 
und  bes.  die  Anmm.  i*  und  i«,  femer  schon 
Mühlenbruch  Cession  S.  143.  und  147.  ^ 
471. 1),  u.  Heise  u.  Cropp  Abhandl.  Bd.  H. 
S.  388.  ^.  Bei  letzteren  sind  noch  mehrere 
ältere  Schriftsteller  genannt,  welche  dieser 
Meinung  sind,  und  ist  auch  erwähnt,  dass  Streit 
hierüber  sei;  indessen  ist  mir  kein  Bissentient 
bekannt  (Vergl.  jedoch  noch  oben  Anm.  ^  3, 
die  Sayigny'sche  Ansicht.)  Das  st&rkste 
Beweismittel  aber  beruht  in  der  Natur  des  Ver- 
hältnisses im  Ganzen  und  in  den  allgemeinen 
Grundsätzen,  indem  der  wirkliche  Auftrags- 
ertheiler  demMitpaciscenten  unbekannt  bleibt, 
also  in  Bezug  auf  ihn  auf  Seiten  des  letzteren 
eine  völlige  Willenlosigkeit  vorherrscht.  Da- 
gegen kann  man  sich  auf  den  Erwerb  von  For< 
derungen  für  Dritte  (s.  Anm.  ^)  nicht  berufen, 
bei  diesen  kommt  auf  die  Unbekanntschaft  mit 
der  Person  des  eigentlichen  Gläubigers  bei  wei- 
Sintenis,  CivUrecht  2.  Aufl.  U. 


tem  weniger  an,  und  die  Zulftssigkeit  der  Klage 
für  letztere  ist  um  so  unbedenklicher,  als  jeder 
Mangel  durch  Cession  sofort  gehoben  werden 
kann.  VergL  jetzt  auch  B uch k  a  a.  a.  O.  S. 281. 

*»  S.  Anm.  15  und  5*. 

w  Fr.  13.  pr.  de  PacüSj  fr.  49.  de  Procur.  fr.  5. 
pr.  §.  3.  Mandati  fr.  63.  pr.  de  Conträh.  emt.  fr.  1. 
§.  2.  3.  de  Exe.  rei  vend.  c  16. 19.  de  Procur.^ 
vergl.  noch  die  Stellen  der  Anm.  M.  Ob  in  sol- 
chem Fall  das  ganze  Geschäft  ungültig  ist,  oder 
dadurch,  dass  dem  Inhalt  des  Auftrags  noch 
nachgekommen  wird,  aufrecht  erhalten  werden 
kann,  hängt  von  den  Umständen  ab.  Die  zweite 
und  vierte  der  citt.  Steilen  enthalten  die  Bei- 
spiele: wenn  eine  Sache  um  einen  geringeren 
Preis  verkauft  worden,  als  er  aufgegeben,  und 
wenn  die  Uebergabe  von  der  Zahlung  abhängig 
gemacht  worden  und  vorher  vom  Mandatar  ge- 
leistet war.  Für  den  ersten  Fall  sagt  die  letz- 
tere von  beiden  Stellen,  res  alienaia  non  videtur^ 
—  die  erstere,  es  könne  die  Vindikation  vom 
Käufer  dadurch  abgewendet  werden ,  wenn  er 
das  Fehlende  zulege:  diese  Modifikation  ist 
also  bei  dem  Ausspruch  der  ersteren  mitzuver- 
stehen.  Für  den  zweiten  kann  das  Bestehen 
der  ObL  selbst  nicht  bezweifelt  werden.  An- 
dere Beispiele  s.  in  fr.  11.  §.  5.  de  Institaria  a, 

51  Arg.  fr.  56.  62.  de  Procurat.  s.  z.  B.  fr.  1. 
§.  5.  (2e  Exercit.  a. 
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schäfU,  in  Bezug  auf  welches  mannigfaltige,  bei  Ertheilung  desselben  noch  nieht 
bestimmt  im  Einzelnen  zu  übersehende  Verrichtungen  und  Verhandlungen  mit  An- 
deren ,  also  auch  Verträge  nöthig  werden  können ,  zur  Verwaltung  einer  gewissen 
Angelegenheit,  oder  gewisser  Vermögensstücke  zu  einem  besünmiten,  oder  deren 
Natur  entsprechenden  Zweck,  oder  endlich  gar  zur  Verwaltung  des  ganzen  Vermö- 
gens des  Auftraggebers,  so  erweitert  sich  mit  den  hiernach  ausgedehnteren  Befug- 
nissen des  Beauftragten  die  Nothwendigkeit  für  ersteren,  dessen  Handlungen,  soweit 
sie  zur  Erreichung  des  Zwecke  nöthig,  oder  yermöge  seiner  Art  und  Beschaffenheit 
angemessen  imd  zweckmässig  sind,  und  der  von  dem  Geschäftsführer  gegen  den 
Greschäftsherm  zu  vertretenden  Verantwortlichkeit  in  der  Besorgung  entsprechen,  als 
ihn  bindend  anzuerkennen,  und  also  die  Möglichkeit,  aus  den  von  ihm  in  diesem 
Kreis  abgeschlossenen  Verträgen  Schuldner  zu  werden  ^^. 

Dem  Vorstehenden  unbeschadet  kann  übrigens  unter  Umständen  der  Stellver- 
treter auch  für  seine  Person  verpflichtet  weiden,  selbst  wenn  er  innerhalb  der  Gren- 
zen seines  Auftrags  geblieben  ist  Wie  nämlich  der  Bezug  der  zwischen  ihm  mid 
dem  anderen  Kontrahenten  als  handelnden  Personen  zu  Stande  gekommenen  Obli- 
gation auf  den  Principal  nur  vermöge  des  dem  vorwaltenden  wahren  Willen  xmi 
der  Absicht  der  Paciscenten  zuzuerkennenden  entscheidenden  Gewichts  und  der 
darauf  Aissenden  Auslegung  des  Vertrags  eintritt,  so  können  besondere  Umstände 
die  Absicht  als  vorzugsweise  auf  die  Person  des  Vertreters  gerichtet  und  sein  £in- 
verständniss  damit  als  vorhanden  erkennen  lassen,  so  dass  seine  persönliche  Haf- 
tung zur  Auswahl  nicht  beanstandet  werden  kann,  ohne  die  wahre  Absicht  der 
Paciscenten  zu  beeinträchtigen  und  eine  Erschwerung  und  Unsicherheit  des  Bechts 
herbeizuftthren  ^^^. 

Wie  bei  dem  Erwerb  der  Forderungen  durch  Stellvertreter  kommt  auch  hier 
die  Handlung  derselben  als  solche  wider  den  Vertretenen  wie  seine  eigene  in  Be- 
tracht. (Vergl.  Bd.  I.  S.  147.)  Ein  Irrthum  des  ersteren  wirkt  also  auch  zmn 
Nachtheil  des  letzteren,  während  ein  in  Willenlosigkeit  übergehender  das  Zustande^ 
kommen  des  Vertrags  hindert;  arglistige  Handlungsweise  jenes  in  Zusammenhang 
damit  verpflichtet  auch  diesen,  indem  sie  nur  den  Umfang  der  Verpflichtung  erwei- 
tert^. —  Im  Besonderen  ist  hierbei  der  Beauftragung  zur  Führung  und  Verwaltung 
(Agentur)  eines  gewissen  Handelsgeschäftsbetriebs,  also  zum  Thätigwerden  in  einem 
gewissen  Gebiet  von  Geschäften,  wie  in  dem  eines  Unternehmens  in  gewissen  Han- 
delsartikeln, eines  Handebgewölbes,  Magazins  oder  einer  Niederlage  und  sonstiger 
ähnlicher  besonders  kaufmännischer  und  Handelsgeschäfte,  oder  einer  Fabrik,  der 
Leitung  eines  Schiffs  zum  Transport  von  Personen  und  Waaren,  oder  sonst  zn 
dergleichen  Unternehmungen  und  Gewerben  zu  gedenken.  Hierbei  haftet  der  Prin- 
cipal aus  allen  den  Geschäften,  welche  der  Geschäftsführer  in  G^mäsheit  der  em- 
pfangenen Instruktion  oder  des  Zwecks  und  Umfangs  des  Geschäfts  abgeschlossen 
hat  {actio  institoria^  exercitoria)  ^.     Für  die  hierher  gehörigen  Fälle  gelten  im  Be- 

^  S.  fr.  58.  69.  63.  de  Procur.^  wonach  die  ö2b  S.  Anm.  15  8,  c,. 

Befugniss  zum  Veräussem  nicht  schlechthin  M  Fr.  i.  §.  lo.  de  ExerdU  fr.  4.  §.  18.  fr.  5.  §.8. 

dem  procur.  omn,  honor.  zusteht,  aber  freilich  de  Doli  exe.  Natürlich  haftet  der  SteUvertreter 

auch  nicht  gSnzlich  als  versagt  betrachtet  wer-  wegen  eigenen  dolus  auch  aelbst.  Vgl.  B  u ch k a 

den  darf,  fr.  12—15.  de  Pactis,  fr.  17.  §.  8.  de  S.  289.  und  248. 

Jurefur.  fr.  20.  deNovat  fr.  84.  §.  8.  de  Solution.,  54  Fr.  1.  §.  8.  4.  7.  12.  de  Exercit,  act,  fr.  5. 

wonach  an  einen  procur.  omn,  hon,  namentlich  §.  11. 12.  fr.  7.  §.  1.  fr.  11.  §.  5.  de  Instäoria  act, 

auch  gültige  Zahlung  geleistet  werden  kann.  c.  1. 2.  8.  ej.  iit.  (vgl.  Anm.  ^  a.  E.  und  Anm.*^. 
Vergl.  Mühlenbruch  a.  a.  O.  S.  114.  Anm. 833.  ^  Dieexerdtoria  und  instäoria  a. waren  Ursprung- 
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sonderüi  folgende  eigenthitmliche  Ornndsätze.  Während  sonst  anf  Seiten  des  Be- 
auftragten volle  Handlnngsfiihigkeit  stillschweigend  Yoransgesetzt  ist,  kann  ein  €re- 
Schaft  der  hier  gemeinten  Art  auch  Unmündigen  übertragen  werden,  so  dass  die 
mit  diesen  geschlossenen  Verträge,  sobald  sie  wirklich  in  Bezug  anf  das  Geschäft 
gehandelt  haben,  den  Greschäftsherm  binden^.    Das  Yerhältniss  zwischen  dem  Ge- 


lich wahrscheinlich  a.  quodjussuj  also  auf  Skla- 
Ten  und  Hauskinder  berechnet,  fr.  1.  §.  19.  de 
Exercü.  act,  und  sind  erst  nachher  auf  freie 
Steilvertreter  ausgedehnt  worden,  fr.  1.  §.  4.  de 
Ezercit.  act,  §.  2.  in  f.  /.  Quod  cum  eo  (s.  jedoch 
Fritz  a.  a.  O.  S.  245.)  und  so  wesentlich  mit 
einander  verwandt,  dass  die  erstere  eigentlich 
nur  noch  eine  Species  der  zweiten  ist;  vergL 
fr.  7.  §.  1.  de  Instit.  c.  4.  ej.  Ht.  —  Zur  näheren 
Charakterisirung  der  Stellvertreter  von  dieser 
Art  ist  noch  folgendes  zu  beachten:  es  kommt 
weder  auf  die  Art,  noch  auf  die  Ausdehnung 
des  Gewerbes,  oder  merkantilischen  oder  in- 
dustriellen Unternehmens  an,  in  den  Beispielen 
der  Stellen  in  AnuL  ^  sind  sicherlich  nur  ganz 
unbedeutende  Kramläden  oder  Hökereien  ge- 
meint, B.  feiner  z.  B.  fr.  3.  4.  (Hausirer)  5.  pr. 
§.  3. — 5.  (Lohnkutscher)  de  Instüoria,  Erfor- 
derlich ist  niur,  ut  negotio  oder  negotiatiom  ge- 
rendae  mstetj  fr.  3.  J.,  also  die  Beaufsichtigung 
und  Führung  eines  Geschäfts  von  fortlaufender 
Dauer  an  Stelle  des  Frincipals,  während  eine 
blos  mechanische,  wenn  auch technischeDienst- 
leistong  dabei  nicht  dafür  zu  halten  ist,  doch 
kann  beides  in  eine  Person  vereinigt  sein,  s. 
fr.  1.  §.  2.  de  Exercit.  fr.  5.  §.  10.  fr.  16.  de  Insti- 
toria.  Dass  auch  auf  andere  einfache  Auftrags- 
geschäfte der  Begriff  der  quasi  instit.  a.,  sowie 
der  des  praeponere  ausgedehnt  worden  ist, 
kann  hierher  nicht  gerechnet  werden,  s.  Anm.^, 
dagegen  aber  könnte  ein  Geschäft  der  Art  aller- 
dings darin  bestehen,  Gelder  fortwährend  auf- 
zunehmen und  zu  verzinsen,  wie  bei  einer 
Sparkasse.  —  Nach  R.  R.  haftete  der  Institor 
aus  dem  Geschäft  selbst  zur  Auswahl  neben 
dem  Principal,  fr.  17.  §.  1.  fr.  19.  pr.  de  Instit. 
fr.  1. 5. 1 7. 24.  de  Exercit.  Wegen  des  heut.  Rechts 
vergl  Anm.  ^.  Mit  der  dort  ausgeführten  An- 
sicht sind  denn  auch  die  in  der  früheren,  zu  die- 
ser im  praktischen  Erfolg  schon  hinstreben- 
den, Doktrin  enthaltenen  Modifikationen  der 
römischen  Bestinunung:  der  institor  hafte  nur, 
so  lange  er  dies  sei,  —  mit  des  Principals  Gelde, 
—er  könne,  verurtheilt,  die  Exekution  an  die- 
sen verweisen  (s.  noch  Th ö  1  a.  a.  O.  S.  78.  auch 
Glück  Bd.  14.  S.  267.)  —  er  hafte  dafür,  dem 
Gläubiger  aus  des  Principals  Vermögen  Zah- 
lung zu  verschaffen ,  und  dergl.  mehr,  erledigt; 


8.  Buchka  S.  221  ff.  Allerdings  wird  es  bei 
Verhältnissen  der  obgedachten  Art  häufiger, 
wie  bei  den  durch  einfache  Mandate  abge- 
schlossenen Verträgen  vorkommen,  dass  der 
Institor  sich  auch  zur  Prozessfuhrung  für  den 
Principal  als  ermächtigt  betrachtet,  und  vom 
Mitkontrahenten  betrachtet  wird,  ohne  es  in 
der  That  zu  sein,  und  beide  somit  leichter  in 
Prozesse  eintreten;  Verwirrung  und  Erfolglo- 
sigkeit, selbst  nach  verurtheilenden  rechtskräf* 
tigen  Erkenntnissen,  wenn  der  Richter  keine 
Veranlassung  genonunen  hat,  die  Legitimation 
in*8  Klare  zu  bringen,  wird  dann  die  Folge  der 
vernachlässigten  strengen  Beobachtung  der 
Prozessrechtsregeln  sein.  — Die  Lehre  von  Ge- 
schäfts- und  Gewerbefuhrungen  dieser  Art  ist 
in  der  handelsrechtlichen  Praxis  von  grosser 
Bedeutung,  und  hat  auch  durch  diese  oder  par- 
tikulanechtlich  manche  nähere  Bestimmimgen 
erfahren.  Lidessen  betreffen  diese  mehr  die 
Anwendung  der  an  sich  durchaus  praktischen 
römischen  Grundsätze  auf  heutige  Verhältnisse, 
denn  an  sich  ist  das  römische  Institut  ganz  das 
unseres  heutigen  Verkehrs.  Vergl.  Thöl  a.  a. 
O.  §§.  20—33.  so  namentlich  die  verschieden- 
artigen Personen,  (Disponent,  Ladendiener, 
Börsendiener,  Kassirer  u.  s.  w.  im  Gegensatz 
zum  Buchhalter,  Korrespondenten,  Comptoir- 
diener  u.  s.w.)  welche  als  Institoren  zu  betrach- 
ten sind  (§.  22.),  —  femer,  die  Auslegung  der 
Procura  und  der  ohnedies  durch  die  Natur  des 
Geschäfts  zuständigen  Befugnisse  (§.  24.),  — 
vielleicht  auch  die  Möglichkeit,  den  Institor 
selbst  in  der  vorher  widersprochenen  Weise 
auszuklagen  (S.  Anm.  ^^  8,  c,),  —  die  möglicher 
Weise  beschränkte  Haftung  eines  Theils  des 
Vermögens  des  Schuldners,  nämlich  des  Kre- 
dits des  Handlungsfonds  (S.  88  f.).  . 

55  Fr.  1.  §.  A,  de  Exercit.  act.  fr.  7.  §.  1.  2.  fr.  8. 
de  Institor.  act.  Daher  kann  denn  auch  das  die- 
sen zu  Statten  kommende  benef.  restit.  in  integr. 
wegen  ihres  Alters  nicht  von  den  Principalen 
beansprucht  werden ,  fr.  3.  §.  4.  de  Mnor.  Da- 
gegen vermag  ich  nicht,  diesen  Stellen,  welche 
sich  ganz  unverkennbar  als  ^ttf  singulare  zu  er- 
kennen geben,  eine  allgemeinere  Beziehung 
abzugewinnen,  wie  Unterholzner  S.  410. 
bei  o)  zu  thun  scheint;  ich  habe  daher  auch 
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sdiäfbfiilirer  und  Geschäftsherm  kann  sowohl  durch  Auftragt,  als  aufiragslose  6e- 
scbäftsbesorgnng  ^'^,  durch  Dienstmiethe  ^  oder  sonst  irgend  welche  geeignete  Form 
des  Vertrags  begründet  sein^^;  endlich  kann  es  (s.  nachher  S.  378.)  auch 
in  der  väterlichen  Grewalt  beruhen.  Eücksichtlich  der  Art  und  Weise  des  Auf- 
tretens des  GreschäftsfÜhrers  für  den  Geschäftsherm  bleibt  es  bei  den  allgemeinen 
Kegeln  (s.  vorher  Nr.  1)  z.  A.),  doch  werden  es  die  Umstände  eines  Solchen 
Geschäftsbetriebs  häufig  mit  sich  bringen,  dass  der  erstere  sich  als  solcher  nicht 
allemal  besonders  zu  erkennen  zu  geben  braucht,  indem  sich  dieses  jenen  zufolge 
schon  von  selbst  versteht  ^^.  Die  Ermächtigung  des  Stellvertreters,  in  den  ihm 
übertragenen  Geschäften  den  G^chäftsherm  zu  vertreten,  beruht  zunächst  in  der 
ihm  übertragenen  Leitung  derselben  ^^.  Hierin  ist  also  immer  schon  eine  stillschwei- 
gende Erklärung  gegeben,  dass  man  durch  seine  demgemäs  geschehenden  Hand- 
lungen und  Verträge  verpflichtet  sein  wolle,  eben  sowohl,  wie  man  durch  ihn  erwer- 
ben will.  Bei  dieser  Uebertragung  und  Bestellung  kann  der  Geschäftsherr  übrigens 
selbst  schon  durch  einen  Stellvertreter  vertreten  sein^^;  denn  auch  der  Geschäfts- 
führer ist  in  so  ausgedehnter  Weise  berechtigt,  sich  einen  Anderen  zu  sabstitniren, 
dass  er  dieses  nicht  nur  ohne  Wissen,  sondern  in  Fällen  der  Noth,  wenn  es  das 
Interesse  des  Geschäftsherm  gebietet,  selbst  gegen  seinen  ausdrücklichen  Willen 
thun,  ja  sogar  eine  besonders  von  demselben  verbotene  Person  an  seiner  Stelle  ans- 
ersehen  kann  ^.  Das  Nähere  über  den  Umfang  der  Ermächtigung  des  Geschäfts- 
führers pflegt  jedoch  oft  in  eine  schriftliche  Form  gebracht  zu  werden  (Procura)) 
nur  bedarf  es  deren  nicht,  so  wenig  wie  einer  ausdrücklichen  Veröffentlichung  oder 
irgend  einer  Anzeige^,  dass  ein  Verhältniss  dieser  Art  bestehe,  denn  eine  solche 
liegt,  wie  gesagt,  in  der  Thatsache  der  Bestellung  und  der  Führung  des  Geschäfte 
selbst  Dagegen  ist  eine  Anzeige  etwaniger  Beschränkungen  der  Be^ignisse  des 
Geschäftsführers  ^  nothwendig,  wenn  deren  Umfang  nicht  dem  Zweck  und  der  Natur 
des  Geschäfts  entsprechend  sein  soU,  und  sich  der  Greschäftsherr  nicht  dem  aussetzen 
will,  die  Entstehung  von  Verbindlichkeiten  wider  ihn  nach  den  vorhergedachten 
allgemeinen  Begeln  beurtheilt  zu  sehen.  Nur  aus  den  innerhalb  dieser  selbst  gezo- 
genen, und  beziehungsweise  sich  durch  die  Art  des  Auftrags  und  Greschäfts  von 
selbst  verstehenden  Grenzen  liegenden  Handlungen  haftet  der  Geschäftsherr,  dann 
aber  auch  vollständig^^.     In  Bezug  auf  die  Innehaltung  dieser  Grenzen  muthet 

nicht  für  erforderlich  gehalten,  die  Nothwen-  ^  Fr.  5.  §.  ult.  de Institoria.  fr.  7.  pr.  eod. 

digkeit,  dassStellvertreter  handlungsfähig  sein  ^  Fr.  1.  §.  5.  de  ExerdU  vergl.  Thöl  a.  a.  0. 

müssen,  besonders  hervorzuheben ;  denn  ohne-  S.  102  ff. 

dies  könnten  sie  ja  das  Mandat  gar  nicht  über-  ^  lieber  die  römische  Sitte  s.  fr.  1 1.  §.  2. 3. 4. 

nehmen,   sondern   habe   die   Bemerkung  in  dß /f»rä.  und  vergl. Thöl  a.a.  0.§§.  29. 80. 

Anm.  ^  für  hinreichend  gehalten.  ^  Fr.  11.  §.  5.  eod. 

^  Fr.  1.  de  InstiL  fr.  1.  §.  18.  de  Exerdt,  ^  Conditio  autem  praeposiiioms  servanda  esiy 

57  Fr.  1.  d,  die  Möglichkeit  ist  hier  wenig-  fr.  11.  §.  5.  de  InstU,  ad.  Wie  strenge  die  lex 
stens  vorausgesetzt,  wie  selten  sie  auch  zutref-  praepomdoms ^  wenn  eine  solche  gegeben  woz^ 
fenwird.  den,  und  entgegengesetzten  Falls  die  durch 

58  Fi:.  11.  §.  8.  fr.  12.  de  IneUt,  fr.  1.  §.  18.  fr.  5.  den  Zweck  und  die  Natur  des  aufgetragenen 
pr,deExercU.  Geschäfts  gezogenen  Grenzen  zu  beobachten 

69  Z.  B.  wenn  eine  Tantieme  am  Gewinn  dem  sind,  erhellt  aus  den  Beispielen  des  fr.  5.  §.  1 1. 

insdior  ausgemacht  ist.  12  ff.  eod.    Indessen  darf  man  doch  nicht  am 

^  S.Anm.^.  Worte  hangen  bleiben,  sondern  es  entscheidet: 

«1  Fr.  1.  pr.  §.  2.  de  Exerdt,  ad,  fr.  1,  3. 11.  ei  ejus  rd  graiia  corUradum  esi^  (§.  11.  colL 

§.  2.  de  Institoria.  VergL  überhaupt  T  h  ö  1  a.  a.  §.15.  d,  wobei  der  Zusatz :  id  est  duntaxat  ad  id, 

O.  S.  92  ff.  ad  quod  eum  praeposuü  wohl  unächt  sein  wird) 
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übrigens  das  Becbt  demjenigen,  welcher  mit  dem  Gesch&ftsfÜfarer  pacisdrt,  selbst 
einige  Aufmerksamkeit  darauf  za,  ob  der  abznschliessende  Vertrag  überhaupt  zu 
dem  Geschäft  in  Beziehung  stehe,  und  demnächst  ob  sein  Inhalt  und  der  Umfang 
seines  Gegenstands  der  Beschaffenheit  und  dem  Charakter  des  G^schäftskreises  ent- 
spreche^^. —  Wenn  mehrere  Geschäftsführer  bestellt  worden  sind,  so  kommt  es 
darauf  an,  ob  sie  nur  in  Gemeinschaft,  oder  auch  jeder  für  sich  allein  sollen  handeln 
dürfen,  sowie,  ob  die  einzelnen  bestimmte  Geschäfte  aus  dem  ganzen  ihnen  über- 
Hanpt  übertragenen  Geschäftskreis  verrichten  sollen,  oder  ob  eine  Theilung  der  Art 
nicht  geschehen  ist;  hiemach  entscheidet  es  sich,  ob  und  wieweit  der  Geschäftsherr 
ans  den  Handlungen  der  einzelnen  verbindlich  wird^.  Beschränkende  Bestimmun- 
^  der  Art  bedürfen  aber  namentlich  einer  Verlautbarung  an  Die,  welche  mit 
jenen  kontrahiren,  indem  ohnedies  der  Geschäftsherr  auch  dann  haftet,  wenn  die 
einzelnen  über  ihre  Anweisung  hinausgegangen  sind^^.  Wenn  Mehrere  einen  ge- 
meinschafüichen  Geschäftsführer  bestellt  haben,  so  bleibt  es  auch  hier  bei  der  Regel, 
d.  L  es  wird  jeder  von  ihnen  durch  diesen  solidarisch  verpflichtet  '^^. 


und  was  ^u$  rdsequela  ist  (§.  16.).  Auch  hierzu 
enthalten  diese  Stellen  Beispiele;  wichtig  ist 
namentlich  darunter  die  Befugniss  zu  Geldan- 
leihen, um  das  Geschäft  überhaupt  beginnen 
2u  können ,  und  um  dadurch  entstehende  noth- 
wendige  Auslagen,  wie  den  Miethzins  der 
labema,  bestreiten  zu  können,  so  dass  es  even- 
tualiter  einer  ausdrücklichen  Beschränkung 
deshalb  bedürfte  (§.  13.  eod.  und  die  sogleich, 
zu  nennenden  anderen  Stellen) ,  sowie  die  Ver- 
anlassung eines  Vierten ,  als  Bürge  einzutreten 
(§.  16.).  Ob  übrigens  das  aufgenommene  Geld 
zu  dem  vorgeblichen  Zweck  verwendet  worden, 
darauf  kommt  nichts  an,  fr.  1.  §.  8.  9.  fr.  7.  de 
Exerdt.  fr.  18.  pr.  19.  §.  2.  de  Institoria.  Bei 
entstehendem  Zweifei  sind  die  Umstände  sorg^ 
faltig  zu  berücksichtigen.  Widerspricht  die  lex 
praepos.  der  Natur  und  dem  Zweck  des  Ge- 
schäfts, beschränkt  sie  also  den  Geschäftsführer 
in  den  dazu  gehörigen  und  danach  erforder- 
lichen Handlungen,  so  wird  der  Auftrag  je  nach 
Beschaffenheit  und  Ausdehnung  des  Wider- 
spruchs gans  oder  zum  Theil  ungültig  sein;  zu- 
weilen überwiegt  die  Natur  einzelner  Folgen 
(sequela)  des  Vertrags  die  Instruktion,  nämlich 
wenn  dadurch  solche  geändert  werden  würden, 
die  ihm  nicht  fehlen  können,  und  die  desfali- 
sige  Handlung  des  Geschäftsführers  ist  doch 
bindend,  s.  z.  B.  fr.  1.  §.  5.  cie  Exerdt.  —  Aus 
Vergehen  der  Instit.  haften  die  Geschäfts- 
herren  nicht,  und  Glück's  Ausfuhrung  im  ent- 
gegengesetzten Sinn,  sofern  sie  bei  Ausübung 
des  jenem  übertragenen  Amts  vorgefallen,  im 
Komm.  Bd.  XIV.  S.  247  ff.  ist  durchaus  irrig; 
etwas  Anderes  ist  es,  wenn  Institoren  für  die 
Erfüllung  eines  Kontrakts  als  Mittelspersonen 
gebraucht  werden  und  durch  deren  unrecht- 


Uche  Handlung  nun  jene  nicht  gehörig  ge- 
schieht, dann  entscheiden  die  aUgemeinen 
Grundsätze  über  Zuziehung  von  Mittelsperso- 
nen ,  ohne  dass  darauf  die  Qualität  der  Instito- 
ren Einflus8liat,B.  Thöl  a.a.  O.  S.  105. «.  Da- 
von sind  die  für  die  entgegengesetzte  Meinung 
gewöhnlich  citirten  Stellen  zu  verstehen,  wie 
fr.  5.  §.  8.  9.  de  Instit,  tt.  a.  m.  S.  auch  noch 
Fritz  a.  a.  O.  S.  238  ff. 

67  Fr.  7.  pr.  §.  1.  de  Exerdt.  act,,  vergl.  dazu 
Thöl  a.  a.  O.  §.  81.  der  mir  übrigens  in  der  an- 
gesonnenen Erkundigungspflicht,  namentlich 
über  die  Befugnisse  des  Institors  selbst,  etwas 
zu  weit  zu  gehen  scheint  Da  hierüber  das 
Weitere  nicht  von  Umständen  abhängig  ist,  so 
kann  ich  darin  nur  eine  Klugheitsmaasregcl  er- 
kennen. Die  im  Text  angedeuteten  Momente 
aber  hängen  ganz  von  solchen  ab. 

«8  Fr.  1.  §.  13.  14.  de  Exerdt.  fr.  11.  §.  s.  de 
Instit.  Vergl.  Thöl  §.  32.  z.  A.  und  über  die 
Klauseln  „sanunt  oder  sonders",  (m  solidum) 
resp.  „sammt  und  sonders"  {si  non  omnes) 
Glück  Komm.  Bd.  HI.  S.  183.  V.  S.  263. 

fiö  Fr.ll.§.5.d. 

70  Fr.  1.  §.  ult.  fr.  4.  §.  1.  2.  de  Exerdt.  fr.  13. 
§.  2.  de  Instit.  In  Verfolg  der  in  Anm.  ^  erör- 
terten Aenderung  des  römischen  Grundsatzes 
von  der  Stellvertretung  in  Verträgen,  wonach 
die  Mandanten  so  betrachtet  werden,  als  hätten 
sie  selbst  paciscirt,  schliesst  Buchka  a.  a.  O. 
S.  244.,  dass  diese  nun  auch  pro  rata  haften 
müssten,  weil  das  alsdann  Regel  sei.  Der  in 
fr.  4.  §.1.  2.  de  Exerdt.  act.  ausgesprochene 
Grund,  weil  der  Institor  mit  dem  ganzen  Wil- 
len jedes  einzelnen  Frincipals  handele,  passe 
nicht  mehr,  weil  der  dritte  Kontrahent  nicht 
mit  ihm ,  sondern  mit  den  einzelnen  letzteren 
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Ueber  den  Auftrag  hinaus  wird  jedoch  in  allen  diesen  Fällen  der  Vertretung 
der  Aufbragsgeber  dann  durch  die  Ton  dem  Geschäftsführer  eingegangenen  Verbind- 
lichkeiten gebunden,  wenn  er  dessen  Handlungen  hinterher  genehmigt ^^,  und  auch 
ohne  dieses  endlich,  wenn  und  soweit  er  dadurch  aus  des  Mitpadscenten  Vermögen 
siöh  annoch  dauernd  bereichert  befindet,  also  aus  demselben  seinem  eigenen  Vermö- 
gen etwas  zugegangen  ist  ^^.  Uebrigens  haftet  der  Stellvertreter,  wenn  er  die  Gren- 
zen des  Auftrags  überschritten,  dem  Mitpaciscenten  als  Selbstschuldner.  Hätte  er 
gar  keinen  Auftrag  gehabt,  und  sich  gegen  letzteren  nur  als  Bevollmächtigter  zu 
erkennen  gegeben  und  benommen,  so  würde  der  eingegangene  Vertrag  ungültig, 
er  aber  demselben  wegen  dadurch  zugefügten  Nachtheils  verantwortlich  sein^'^. 

Die  Befugniss  des  Stellvertreters  ftir  den  Gesohäftshenm  endet  mit  seinem 
Verhältniss  zu  diesem,  namentlich  also  durch  den  Widerruf  des  erhaltenen  Auftrags 
und  den  Tod  des  letzteren.  So  lange  jedoch  dritten  Personen,  nachdem  ihnen  ein- 
mal die  Eigenschaft  des  Stellvertreters  angezeigt  worden,  und  sie  demgemäs  mit 


kontrahiren  wolle.  Die  gemeine  Meinung  hält 
ganz  entschieden  an  der  römischen  Auffassung 
fest,  8.  dens.  S.  246.  Anm.  ^,  und  Buchka 
selbst  räumt  (S.  248.)  ein,  dass  nach  den  im 
gegenwärtigen  Handelsrecht  feststehenden  An- 
sichten die  solidarische  Haftung  für  dem  We- 
sen der  Societät  entsprechend  erklärt  werden 
müsse,  weil  jeder  Theilnehmer  heim  Eintritt  zu 
erkennen  gebe,  dass  er  seinen  ganzen  Kredit 
für  alle  in  GesellschaftsTerbindlichkeiten  ein- 
setzen wolle.  —  Mag  nmi  die  Konsequenz  auch 
richtig  sein,  so  vermag  ich  ihr  doch  der  gemei- 
nen Meinong  gegenüber  für  jetzt  kein  überwie- 
gendes Gewicht  einzuräumen.  Fusst  nämlich 
der  Hauptsatz  auf  Gewohnheitsrecht  im  be- 
wussten  Abgehen  vom  R.  R.,  während  man 
bfei  der  im  letzteren  ausdrücklich  ausgesproche- 
nen Solidarverbindlichkeit  beharrte,  so  ist  m. 
E.  jene  Konsequenz  eben  damit  gleichzeitig 
von  vornherein  konstant  und  ausdrücklich  ver- 
neint; ihre  Richtigkeit  an  sich  muss  daher  un- 
wirksam bleiben.  Ich  glaube  aber  auch,  dass 
G  aiu  s  Grund  (fr.  2.  de  ExerdU)  ne  inplures  ad- 
versarios  dUtringatur  ^  qvi  cum  uno  corUraxerit^ 
inuner  noch  passend  genannt  werden  darf, 
wenn  wir  auch  jetzt  die  Anschauung  haben, 
dass  mit  den pluribus  selbst,  soviel  den  Erwerb 
des  Rechts  gegen  sie  anlangt,  kontrahirt  werde, 
indem  die  Aufstellung  Einer  Mittelsperson  für 
Mehrere  die  Vennuthung,  dass  deren  Verpflich- 
tung als  Eine  untheiibare  beabsichtigt  sei,  fug- 
lich zu  rechtfertigen  vermag,  wenn  nichts  An- 
deres ausgemacht  wird.  Mit  der  von  Buchka 
(S.  245.)  gerügten  Inkongruenz  der  (nur  pro 
partßnts)  Statt  findenden  Rechte  der  mehreren 
hiemach  solidarisch  Verpflichteten  bei  gegen- 
seitigen Verträgen  hat  es  allerdings  seine  Rich- 
tigkeit. —  Wird  man  nun  den  Teztsatz  als  Aus- 


druck des  praktischen  Rechts  nicht  ablehnen 
können,  so  wird  die  Regel  för  mehrere  Man- 
danten beim  einfachen  Mandat,  ausser  eigent- 
lichenHandels-  und  ähnlichen  Geschäften,  auch 
nicht  anders  lauten  können ,  da  für  jenes  keine 
andere  Basis  der  Beurtheilung,  wie  für  diese 
gegeben  und  zu  ermittebi  ist;  s.  daher  den  Satz 
bei  Anm. «,  und  §.  89.  Anm. «. 

71  Fr.  60.  de  R,  J.  fr.  6.  §.  9.  fr.  24. 31.  pr.  de 
NegoL  gesU  fr.  1.  §.  6.  Quod  jussuy  fr.  66.  §.  8. 
de  Evict  fr.  58.  pr.  de  Solution,  c.  7.  §.  1.  Quod 
cumeo, 

w  Fr.  15.  pr.  de  Dolo,  fr.  13.  §.  17.  de  A.  E. 
fr.  3.  Quando  ex  facto  tut,  c.  7.  §.  1.  d.  s.  Anm.  ^6. 

78b  Hier  ist  B u  chk  a  S.  288  f.  in  sofern  a.  M., 
als  er  den  Mandatar  nun  als  in  der  Oblig. 
stehend  betrachtet;  primär  gehe  die  Aj>sicht 
des  Dritten  auf  den  angeblichen  Mandanten, 
eventuell  aber  auf  den  Mandatar,  weil  dieser 
überhaupt  nur  in  sofern  nicht  als  Kontrahent 
angesehen  sein  wolle,  als  die  von  ihm  als  Man- 
dant bezeichnete  Person  nach  dem  Vertrag  da- 
für gelten  solle.  Mir  scheint  hierin  eine  Ab- 
weichung von  der  übrigens  so  überzeugend 
von  Buchka  entwickelten  Grundanschauung 
(s.  Anm.  1^)  zu  liegen,  und  diese  eventuelle  Ab- 
sicht nirgends  gerechtfertigt  zu  sein.  Aller- 
dings wird  der  fslsche  Mandatar  ex  dolo  ver- 
pflichtet, er  muss,  nach  dem  gewöhnlichen  Aus- 
druck ,  die  Garantie  des  Mandats  übernehmen ; 
und  das  Interesse  daher  kann  mit  dem  aus 
dem  eingegangenen  Vertrag  vollständig  über- 
eintreffen, —  allein  diesen  selbst  nun  als  be- 
stehend, und  den  fälschlichen  Mandatar  als 
Schuldner  zu  betrachten,  vermag  ich  nicht.  £r 
müsste  ja  dann  auch  möglicherweise  Gläubiger 
sein? 


Digitized  by 


Google 


§.  102.    Betheiligung  dritter  Personen  bei  Obligationen. 


376 


ihm  in  G^eschftftsbertthning  getreten  aind,  die  Anflösung  des  Verhältnisses  nicht 
bekannt  geworden,  mnss  der  Geschäftsherr  oder  sein  Erbe  die  von  den  Vertretern 
§anoch  mit  jenen  abgeschlossenen  Verträge  und  eingegangenen  Verbindlichkeiten 
gegen  sich  gelten  lassen^';  aber  aoch  wenn  das  Ableben  des  ersteren  bekannt 
geworden,  ein  Handels*  oder  Gewerbs-Qeschäft  jedoch  nnunterbrochen  fortgesetzt 
worden  ist,  haftet  der  künftig  erst  eintretende  £rbe  ans  den  bis  dahin  abgeschlos- 
senen Verträgen  des  G^schäftsbesorgers  ebensowohl,  als  wenn  er  selbst  dasselbe  wie 
bisher  fortgehen  lässt^^.  Es  ist  daher  eine  zeitige  Bekanntmachnng  der  eingetre- 
tenen Verändemngen  mit  ihren  Folgen  unter  allen  Umständen  von  der  Vorsicht 
dringend  geboten  ^^ 

2)  Eine  amtliche  Stellvertretung  mit  gleicher  Wirkung  ^^  findet  Statt  durch 
Vormünder  'und  Kuratoren  ^^,  und  durch  Vorsteher  und  Verwaltungsbeamte  juristi- 
scher Personen  und  Gemeinden  ^^  Der  Umfang  der  Verbindlichkeiten,  welche  sie 
den  durch  sie  vertretenen  Personen  auflegen  können,  ist  durch  ihre  Stellung  und 
den  Kreis  der  ihrer  Verwaltung  anheimgegebenen  Angelegenheiten  bedingt;  er  kann 
sich  also,  wie  namentlich  bei  Vormündern,  wenn  deren  nur  einer  bestellt  ist,  oder 
wenn  mehrere  die  Verwaltung  ungetheilt  führen,  fUr  jeden  einzelnen  allein,  sobald 
kein  anderer  Widerspruch  erhebt,  auf  das  ganze  Vermögen  der  vertretenen  Person 
erstrecken,  wenn  aber  getheilt,  so  ist  jeder  in  seinem  Geschäftskreis  dazu  befugt  ^^. 
Aach  diese  stehen,  wenn  sie  aus  den  von  ihnen  für  Andere  eingegangenen  Verträ- 
gen angegriffen  werden,  rücksichtlich  der  Vertheidigung  dagegen  den  unter  Nr.  1) 
gedachten  Stellvertretern  ganz  gleich^.  Dagegen  haften  sie  ihrem  Mitpaciscenten 
aus  arglistiger  Weise  ihm  dabei  zugefügten  Nachtheil  ^\  soweit  dieser  dem  Vertretenen 
nicht  zum  Besten  gekommen  und  derselbe  nicht  dadurch  sich  noch  bereichert  befin- 
det ^,  und  soweit  sie  die  Grenzen  ihres  Amts  überschritten  haben,  als  Selbstschuldner  ^. 


"  1)  Fr.  34.  §.  3.  de  Solut,  2)  fr.  5.  §.  17.  de 
Inst. 

7^  Fr.  17.  §.  3.  fr.  11.  pr.  eod.  Es  wird  also 
wider  den  Erben  vermuthet,  dass  er  mit  dem 
inükor  das  Verhältnias  fortsetze,  so  lange  die 
praepositio  nicht  widerrufen  ist,  und  dieser  das 
Qesohäft  fortführt  lieber  die  entere  Stelle 
und  fr.  5.  §.  17.  eod.  s.  Glü  ck  Komm.  Bd.  XIV. 
S.  258.  und  262  ff. 

7^  Vergl.  Thöl  a.  a.  O.  S.  94.,  ebenso  ist  es 
mit  erst  später  geschehenden  Einschränkungen 
der  Instruktion. 

76  VgLauchAnm.72. 

77  Fr.  8.  Quando  ex  facto,  c.  1. 3.  ej\  tit,  fr.  2. 
pr.  fr.  ult.  de  Admin.  tut, 

78  Fr.  27.  de  R,  C.  Nov,  120.  c.  6.  §.  3.  fr.  8. 
§.  2.  de  Admin.  rerum  etc.  Die  beiden  ersteren 
Stellen  handeln  vom  Darlehn,  für  welches  noch 
im  Besonderen  erforderlich  ist,  dass  es  in  den 
Nutzen  der  Kommune  oder  pia  caussa,  für 
welche  es  aufgenommen  worden,  verwendet  sei. 

7»  S.  fr.  1.  pr.  §.  1.  de  Administrat.  tut.  fr.  43. 
§.  1.  eod,  und  wegen  des  letzten  Satzes  fr.  7.  §.  3. 
de  Curator.  furiosiy  arg.  fr.  51.  de  Admin.  tut. 
c2.  Siezplurib.tut. 

^  Nach  K.  B.  bestanden  hier  unter  gewissen 


Umständen  manche  eigenthümliche  Vorschrif- 
ten, so:  dass  diese  Vertreter  während  ihrer 
Amtsführung  selbst,  aber  nur  soweit  in  An- 
spruch genommen  werden  konnten,  als  das  Ver- 
mögen der  vertretenen  Person  reichte ,  fr.  43. 
§.  l.de  Adminiitr.  tut,  und  dass  sie  nach  Aus- 
tritt aus  dem  Verhältniss  der  Vertretung  die 
Klage  mit  exe.  abwehren  konnten,  fr.  5.  Quando 
ex  facto  c.  1.  eod.  c.lö.de  Adtninistr.  tut.  Vergl. 
Rudorff  Vorm.-R.  Bd.U.  S.  834 ff.  Savigny 
a.  a.  O.  S.  36  ff.  Im  heut  R.  ist  dies  nach  Anm.  ^ 
völlig  verändert,  indem  die  amtliche  Stellung 
die  Wirkung  eines  Auftrags  hat,  (vergl.  Sa- 
vigny a.  a.  O.  S.  öS.)  der  Vertreter  kann  für 
sich  gar  nicht,  sondern  nur  für  den  Anderen 
angegriffen  werden,  daher  fallen  diese  Be- 
schränkungen als  überflüssig  weg. 

81  Fr.  198.  deILJ.fr.  18.  §•  7.  de  A.  E. 

8«  Fr.  15.  pr.  de  Doli  exe.  fr.  3.  Quando  ex 
facto  tut.  vgl.  Anm.  ^.  Wegen  mancher  hiermit 
zu  vereinigende  Anwendungen  dieses  Satzes 
enthaltender  Stellen,  wie  fr.  3.  §.  1.  de  Tribut, 
act.  fr.  21.  §.  1.  de  Peculio,  fr.  1.  Quando  ex  facto 
u.  fr.  1.  §.  6.  Nevis  fiat  «,s.  Unterholzner 
a.  a.  O.  S.  409  f).   Vergl.  Anm.  ^. 

83  Fr.  43.  §.  1.  de  Administr.  et  periculo  (y. 
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3)  Das  Nämliche,  was  verlier  unter  1.  a.  7)  yon  der  Kontrahinmg  von  For- 
derungen ftir  den  Paciscenten  and  seine  Erben  gesagt  worden,  gilt  umgekehrt  von 
deren  Verpflichtung  durch  ihren  Erblasser^  (vergL  diesen  §.  a.  E.  unter  IL  B.); 
ebenso  kann  auch  von  ihm  für  diese,  oder  einen  von  mehreren  eine  Verpflichtang 
in  der  Art  übernommen  werden,  dass  sie  erst  in  dessen  Person  beginnen  soll,  wobei 
dann  natürlich  vorausgesetzt  ist,  dass  die  bezeichnete  Person  wirklich  Erbe  weide, 
und  die  Uebemahme  der  Verpflichtung  als  nothwendige  Bedingung  dabei,  be- 
ziehungsweise als  Folge  jener  Eigenschaft,  erscheint^. 

4)  Wenn  durch  die  Handlung  desjenigen,  welcher  als  Stellvertreter  eines 
Anderen  bei  einem  Vertrag  aufgetreten,  diesem  aus  dem  Vermögen  des  Dritten  ein 
dauernder  Vortheil  zugekommen  ist,  so  haftet  derselbe  soweit,  wie  letzterer  reicht, 
aus  dem  Vertrag  ftlr  den  Stellvertreter.  Ausser  den  hierher  auch  gehörigen,  bisher 
schon  erwähnten  Fällen  der  SteUvertretung  durch  Beauftragte  und  durch  Vormünder 
und  Vorsteher,  ist  hierher  zu  zählen;  wenn  Jemand  in  der  Eigenschaft  eines  nnbe- 
auftragten  Greschäftsftihrers  oder  sonst  als  Vertreter  des  Interesses  eines  Anderen 
gehandelt  hat,  und  eine  eigene  Verbindlichkeit  deshalb  mit  einem  Dritten  eingegan- 
gen ist^,  und  wenn,  was  eigentlich  nur  eine  Anwendung  dieses  Satzes  ist,  emer 


Curator  cum  officio  egressiu  etc)  fr.  18.  §.  7.  de 

8*  Fr.  2.  §.  5.  fr.  4.  pr.  85.  §.  3.  de  F.  O. 

86  C.  un.  17«  act.  ab  hered.  {coli.  fr.  33,  de 
PacHi^  V,  n  heres  f actus  tU,) 

^  Es  ist  eine  bei  Theoretikern  wie  bei  Prak- 
tikern sehr  verbreitete  Meinung,  dass,  sobald 
Jemand  nur  aus  dem  Gesch&ft  irgend  eines  An- 
deren mit  einem  Dritten,  also  auch  wenn  ganz 
zuftUig,  einen  Vortheil  gezogen  habe,  demjeni- 
gen, welchem  dadurch  etwas  entgehe,  eine  de 
in  rem  verso  a,  utüis  wider  den  Gewinnenden 
zuständig  werde.  Vgl.  Glück  Komm.  Bd.  XIV 
S.  417.  u.  die  bei  Kämmerer  in  d.  Zeitschrift 
Bd.YIU.  S.  354 f.  Gen.,  doch  ist  sie  niemals 
ganz  ohne  Widerspruch  geblieben,  s.  dens. 
S.  357.  Viele  gehen  nicht  soweit,  sondern  er- 
kennen eine  Ausdehnung  der  de  in  rem  verso  a. 
nur  in  dem  Fall  an,  wenn  ein  negotior.  gestor, 
procurator  oder  mandatarius  mit  einem  Dritten 
kontrahirthabe,  und  hierbei  aus  des  letzteren 
Vermögen  für  den  Geschäftsherm  ein  Vortheil 
erwachsen  sei,  (s.  die  das.  S.  353.  Gen.)  Dritte, 
auch  zahlreiche,  beschränken  sich  hierbei  auf 
den  ersten  (das.  S,  352  f.) ;  Vierte  endlich  leug- 
nen alle  und  jede  Ausdehnung  der  in  rem  versio 
(das.  S.  351.)  über  ihre  ursprüngliche  Anwen- 
dung (s.  b.  2. 1)),  s.  femer  die  Lit.  ebenfalls  aus- 
führlich bei  Fritz  £rl.  a.  a.  O.  S.  248  ff.  Es 
kommt  hierbei  auf  die  Auslegung  der  c.  7.  §.  1. 
Quod  cum  eo  an.  Gegen  die  erste  Farthei  spricht, 
dass  ihre  Ansicht  zu  den  exorbitantesten  Resul- 
taten fuhrt,  und  mit  anderen  klaren  Rechts- 
sätzen in  Widerspruch  geräth,  s.  Kämmerer 


S.  356  ff.  Die  vierte  Farthei  hat  neuerlich  Ver- 
stärkung erhalten  durch  Fuchta  Vorles.  zu 
§.  279.  S.  115  f.  und  Savigny  ObL-R.  Bd. IL 
S.  81  f.  Ersterer  erklärt  die  in  c.  7.  §.  1.  d.  ge- 
dachte Klage  von  einer  a.  negot  gest.  ad  exempl 
institoriae;  letzterer  davon ,  dass  der  fireie  Stell- 
vertreter stets  eine  a.  mandati  oder  negotior. 
gestor.  contraria  habe,  die  er  dem  dritten  Kon- 
trahenten abtreten  müsse.  Abgesehen  davon, 
wenn  letzteres  aus  thatsächlichen  Gründen 
nicht  möglich  ist,  oder  der  Fall  nicht  unter  den 
Begriff  der  negot,  gestio  passt,  oder  der  gestor 
keinen  abtretbaren  Anspruch  erwirbt,  (s.  §.114. 
I.  z.  B.  bei  Anm.  Wff.  u.  3»),  scheinen  somit  beide 
Schriftsteller  auf  die  schon  von  Cujac.  {Op.  T. 
IX.  p.  328  sq.  ad  c.  7.  d)  gelehrte  a.  neg.  gest. 
utüis  zurückzukommen.  Indessen  bezeichnet 
doch  die  erste  Alternative  in  c.  7.  d.  nisi  vel  in 
rem  ejus  pecunia  processit,  unwidersprechlich 
etwas  Besonderes,  und  wie  W.  Seil  Civil.  Vers. 
Bd.  I.  S.  43.  u.  Fritz  S.  251  f.  ziemlich  über- 
zeugend dargethan  haben,  eben  dasselbe ,  wss 
sonst  durch  m  rem  versum  esse  ausgedrückt 
wird;  vergL  noch  ir.  27.  de  Reh.  cred.  Man  wird 
daher  in  seinem  Recht  sein,  hier  wirklich  eine 
a.  de  in  rem  verso  utüis  anzuerkennen,  s.  auch 
Unterholzner  Schuldverh.  Bd.I.  S.  422.,  und 
ist  somit  auf  die  Entscheidung  zwischen  den 
beiden  mittleren  Fartheien  zurückgewiesen; 
es  fragt  sich  m.  a.  W.,  auf  welche  Fälle  diese 
Klage  zu  erstrecken,  resp.  zu  beschränken  sei? 
—•Mag  nun  bei  anderen  Verhältnissen,  Man- 
dat, Vormundschaft  u.  s.  w.  demDritten  immer- 
hin eme  aiialoge  Klage  aus  dem  Geschäft  selbst 
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von  mehreren  Gesellscbaftem  ohne  Auftrag  der  übrigen  ftir  die  Geiellschaft  Schuld- 


gegen  den  Principal  zustehen,  80  sehe  ich  doch 
nicht  ein,  warum  nicht  daneben  auch  noch  jene 
besondere  Klage  ihm  zuständig  sein  solle,  wenn 
sie  überhaupt  im  Recht  existirt.  Auf  etwas  An- 
deres kommt  aber  der  von  Seil  zuletzt  ver- 
Buchte  Beweis,  der  Ansicht  der  obgedachten 
dxitten  Parthei,  abgesehen  von  manchen  dabei 
unterlaufenden  Immgen  (wie  z.  B.  dass  die  c.  7. 
d.  eine  correctorische  sei,  während  darin  ein 
hergebrachter  Satz  nur  gelegentlich  erwähnt 
irird,)  im  besten  Fall  nicht  hinaus.  Da  nun  die 
c.  7.  d.  ganz  allgemein  von  einem  libero  res  alt- 
cujus  agerUe  im  Gegensatz  zu  Vertretern  in  po- 
testate  spricht,  so  ist  man  bei  der  sonstigen  ge- 
nerellen Natur  der  Klage  nicht  nur  berechtigt, 
sondern  verpflichtet,  ihr  überall  und  soweit 
Wirksamkeit  zuzuerkennen,  wie  durch  einen 
Stellvertreter  im  weitesten  Sinn  Vermögensob- 
jekte des  Dritten  „th  rem**^  des  Vertretenen  ge- 
langt sind.  Sonach  hat  also  die  zweite  der  Ein- 
gangs gedachten  vier  Meinungen  eine  genü- 
gende exegetische  Grundlage,  und  da  die  Pra- 
xis noch  weiter  reicht,  mithin ,  während  ihre  zu 
weite  Ausdehnung  jetzt  allgemein  reprobirt 
wird,  dieselbe  Meinung  unterstützt  und  ohne- 
hin hauptsächlich  die  ihr  angehörigen  Fälle 
umfasst,  so  wird  die  letztere  als  der  Ausdruck 
der  herrschenden  rechtlichen  Ueberzeugung 
angesehen  werden  dürfen.  S.  auch  Kämmerer 
a. a.  0.  S.  358.  und  Thöl's  Samml.  v.  Entsch. 
des  0.-A.-G.  zu  Lübeck.  Nr.  10.— Ueber  Sell's 
Ansicht  ist  jedoch  hier  noch  Folgendes  Weitere 
zu  bemerken.  Bekanntlich  suchte  er  dem  Satz 
alsemem  allgemeinen  und  sehr  wichtigen  Gel- 
timg zu  verschaffen :  „dass  sich  Niemand  mit 
eines  Anderen  Schaden  bereichem  dürfe  ,|'  und 
behauptet  für  diesen  Fall  eine  besondere  Klage, 
welche  nicht  eigentlich  die  a.  de  dolo  sei  (S.  35 
B.  S.  52.  &).  Dawider  muss  ich  zuvörderst  ent- 
gegnen, dass  ich  diesen  Satz  als  eine  allge- 
meine Rechtsregel  der  Art,  dass  sie  einen  ob- 
ligatorischen Grund  von  allgemeiner  Natur 
bildete,  nicht  zugeben  kann,  sondern  nur  als 
einen  Erklärungsgrund  für  einzelne  Bestim- 
mungen in  diesem  Sinn ,  dass  ich  somit  in  die- 
sen keine  Anwendungen  einer  solchen  Regel 
erblicke,  sondern  besondere  Rechtssätze,  deren 
jeder  durch  jenes  Motiv  für  den  vorausgesetz- 
ten besonderen  Fall  gerechtfertigt  werden  soll. 
(Vgl.  Anm.  131  und  auch  §.  16.  Anm. «.)  Wenn 
er  dann  aber  (S.  48.)  seine  Rechtsregel  „für  das 
Mittel  zur  Ausfüllung  einer  ohnedies  —  da  er 


die  Ausdehnung  der  m  rem  versio  über  die  Fälle 
der  neg.  gestio  hinaus  leugnet,  —  bleibenden 
Lücke  im  Recht  hält,  —  nämlich,  dass,  wenn 
kein  anderer  speziellerer  Verpflichtungsgrund 
vorhanden  sei,  die  Thatsaohe  der  Bereicherung 
als  Verpflichtungsgrund  ex  re  gelte;  was  dem- 
nach die  ältere  Theorie  und  die  Präzis  irrig  als 
versio  in  rem  betrachte,  sei  eigentlich  Ausfluss 
dieses  Grundsatzes;  —  durch  diesen  werde  der- 
selbe Zweck,  wie  durch  die  in  rem  versio  aus 
dem  Grunde  vollkommen  erreicht,  weil  beide  in 
Zweck  und  Gegenstand  übereinstimmen,**  so 
kann  ich  hierin,  das  letztere  als  richtig  zugege- 
ben, (vergl.  dens.  S.  49.  i  u.  17.  <)  nicht  nur 
keine  praktische  Verschiedenheit  von  der  be- 
strittenen gemeinen  Meinung,  sondern  in  der 
Substitution  des  Grundsatzes  von  der  Bereiche- 
rung für  die  in  rem  versio  in  der  Anwendung 
auf  die  hier  in  Rede  stehenden  Fälle  nur  einen 
anderen  Namen,  im  Besonderen  der  möglichen 
Klage,  für  ein  übrigens  'unverändertes  Verhält- 
niss  erkennen.  Daher  bin  ich  denn  auch  mit 
Sell's  Resultat  S.  16  ff.  ganz  einverstanden, 
dass  der  Begriff  der  Bereicherung  als  ein 
dauernder  Zustand,  nicht  als  ein  vorübergehen- 
des Ereigniss  zu  betrachten  sei,  fr.  18.  Quoä 
metus  caussoj  so  dass  also  eventualiter  der  vor^ 
handene  Ueberrest  in  Anschlag  kommt,  fr.  22. 
de  H.  P.  sei  sie  übrigens  ein  positiver  Zuwachs, 
oder  eine  Erspamiss ,  fr.  47.  §.  1.  de  Solution.^ 
s.  Anm.  1^,  und  zwar  muss  die  Bereicherung 
dann  noch  vorhanden  sein,  wo  sie  als  relevant 
in  Betracht  konunt,  also,  wenn  der  Bereicherte 
der  Kläger  ist,  und  ihm  die  Thatsache  der  Be» 
reicherung  durch  exceptio  opponirt  wird,  die 
Zeit  der  Klage,  wenn  Verklagter,  und  einem 
Einwand  desselben  mit  der  replica  doli  begeg- 
net werden  muss,  die  Zeit,  wo  er  jene  Einrede 
aufstellt,  denn  der  dolus  wegen  der  Bereiche- 
rung giebt  sich  zu  diesen  Zeitpunkten  kund. 
(S.  dens.  S.  23  ff.)  Nur  habe  ich  noch  aus- 
drücklich herauszuheben,  dass  der  Zugang 
auch  einen  wahren  Nutzen  begreifen  muss, 
•  nicht  blos  Verschönerungen,  Verzierungen, 
Luxusgegenstände  u.  s.  w.,  s.  fr.  8.  §.  4. 6.  fr.  7. 
§.  3.  fr.  10.  de  In  rem  verso.  —  Das  Weitere  bei 
dieser  Klage  richtet  sich  nach  der  eigentlichen 
de  in  rem  verso  a.,  s.  b.  2.  l).  —  Neuere  Erör- 
terungen über  die  a.  de  in  rem  verso  s.  bei  H. 
Witte  die  Bereicherungsklagen  (Halle  1859), 
§§.  33.  34.,  der  viele  Entdeckungen  gemacht 
zu  haben  glaubt. 
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ner  eines  Dritten  geworden,  und  die  von  diesem  empfangenen  Gregenstände  im  In- 
teresse der  Gesellschaft  verwendet  hat^*^. 

5)  Ein  für  sich  stehender  Fall  besonderer  Art  endlich  ist  der,  dass,  wenn  eine 
Fran  dem  Vellejanischen  Senatsbeschluss  zuwider  an  Stelle  eines  Dritten,  der 
eigentlich  einen  Vertrag  mit  Jemandem  abschliessen  wollte,  denselben  abschliesst, 
welcher  also  der  darin  anerkannten  Intercession  wegen  wider  sie  selbst  unwirk- 
sam ist,  der  Dritte  durch  denselben  so  verpflichtet  wird,  wie  die  Frau  dieses  beab- 
sichtigte ®*. 

b.  Das  Verhältniss  der  väterlichen  Gewalt  bietet  keine  Veranlassung  dar,  den 
Vater  durch  Verträge  der  Kinder  schlechthin  als  verpflichtet  erscheinen  zu  lassen  ^, 
vielmehr  fehlt  es  diesen  keineswegs  an  der  Fähigkeit,  sich  selbst  zu  verpflichten  ^, 
und  es  ist  auch  in  jenem  allein  kein  Grund  vorhanden,  sie  als  Stellvertreter  des 
Vaters  zur  Kontrahirung  von  Schulden  zu  betrachten.  Dagegen  aber  können  San- 
der sowohl  auf  G^heiss  des  Vaters,  also  gleich  wirklichen  Stellvertretern,  Verträge 
mit  Dritten  abschliessen,  aus  welchen  er  Schuldner  wird,  als  auch  ihre  selbststän- 
digen,  also  ftir  sich  selbst  geschlossenen  Verträge  unter  Umständen  eine  eigenthüm- 
liehe  Eückwirkung  dieser  Art  auf  den  Vater  äussern,  so  dass  er  aus  diesen  demge- 
mäs  angegriffen  werden  kann. 

1.  Zu  der  ersten  Klasse,  der  Stellvertretung,  gehören:  1)  die  schon  vorher 
unter  a.  1)  enthaltenen  Fälle  der  (Jewerbe-  und  Geschäftsführung,  welche  der  Vater 


^  Fr.  82.  Pro  socio ;  was  hier  yonpecuräa  ge- 
sagt ist,  muss  unbedenklich  auch  auf  andere 
empfangene  und  in  communem  arcam  gewen- 
dete Sachen  bezogen  werden.  S.  über  diese 
Stelle  Treitschke  die  Gewerbegesellschaft 
§.  61.  Die  iocü  haften  übrigens  dann  nur  pro 
rata.  A.  M.  ist  Seil  a.  a.  O.  S.  48.,  der  die  Stelle 
nur  vom  Verhältniss  der  Genossen  unter  sich 
versteht,  s.  jedoch  Treitschke  a.  a.O.  Anm.^. 
Dagegen  ist  hier  zwischen  letzterem  und  Thöl 
Handelsrecht  Bd.  I.  S.  119.  in  sofern  eine  Mei- 
nungsverschiedenheit, als  jener  für  erforderlich 
und  in  fr.  82.  d.  für  gemeint  halt,  dass  der  socius 
im  Namen  der  Societat  mit  einem  Anderen  kon- 
trahizt  habe,  letzterer  auch  den  Fall  für  aus- 
reichend erachtet,  wo  jener  schlechthin  in  eige- 
nem Namen  kontrahirthat,  so  dass  also  reine 
in  rem  versio  wirksam  wäre.  Der  Beweis  des 
ersteren  scheint  mir  überzeugend,  und  diese 
Meinung  h&lt  sich  auch  dem  Wesen  der  in  rem 
versio  in  sofern  konform,  als  sie  keine  Aus- 
nahme davon,  d.  h.  über  das  väterliche  Gewalts- 
verhaitniss  hinaus  statuirt,  sondern  eigentlich 
nur  eine  besondere  Anwendung  des  im  Text 
vorangehenden  Grundsatzes  der  c.  7.  §.  1.  Quod 
ctim  eo.  Viel  weiter  scheint  hier  Unterholz- 
ner a.  a.  O.  S.  420  f.  zu  gehen,  indem  er  ohne 
weitere  Bedingung  abgeleitete  Ansprüche  ge- 
gen die  sodos  des  einen  kontrahirenden  socius 
als  möglich  anerkennt;  was  er  nach  fr.  4.  §.  1. 
de  Exercit.  a.  als  etwas  Besonderes  hervorhebt, 


versteht  sich  nach  den  allgemeinen  Begeht  über 
die  exercit.  a.  von  selbst ;  das  pr.  dieser  Stelle 
beweist  aber,. dass  das  Handeln  eines  sodus 
allein  für  die  societas  nicht  schlechthin  und  in 
Ermangelung  anderer  Gründe  diese,  sondern 
nur  ihn  allein  verpflichtet. 

88  Fr.  8.  §.  14.  ad  Set.  Vellejan. 

88  §.  10.  /.  de  Action.  c.  6.  12.  13.  Quod  cum 
eo,  c.  1.  S.  Ne  filius  pro  paire^  c.  28.  de  Pactisy 
ebenso  wenig  werden  die  Kinder  als  solche 
durch  Verträge  der  Väter  gebunden,  ausgenom- 
men, soweit  sie  Erben  derselben  werden. 

80  Fr.  57.  de  Judic.^  fr.  89.  de  0.  et  A.  fr.  141. 
§.  2.  de  V.  O.  fr.  45.  de  PecuUo,  die  Klage  gegen 
das  Kind  konkurrirt  also  überall  mit  den  nach- 
her folgenden  gegen  den  Vater  möglichen  (aus- 
gen.  die  trUnUoria  a.),  oder  es  ist  vielmehr  eine 
und  dieselbe  nur  gegen  verschiedene  Personen 
(s.  z.  B.  fr.  44.  de  Peculio)^  wie  die  a.  ezercitoria 
und  institoria  (s.  jedoch  Anm.  ^),  zu  deren  ge- 
wöhnlichem Klagegrund  in  der  Kichtung  wider 
einen  Dritten  noch  der  Umstand  hinzukommt, 
weshalb  und  in  wiefern  sie  gegen  diesen  ge- 
richtet werden  können.  Sie  werden  daher  seit 
den  Glossatoren  a.  adjectiUae  qualitatis  ge- 
nannt. Ueber  die  römischen  Formulareigen- 
thümiichkeiten  s.  Fritz  S.  235  ff.  246.  Die 
Exekution  ans  Klagen  wider  das  Kind  selbst 
kann  natürlich  nicht  in  das  Fecul.  pröfect.  ge- 
schehen, sondern  muss,  wenn  es  kein  eigenes 
Vermögen  hat,  ausgesetzt  bleiben. 
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dem  Kind  übergeben  und  wozu  er  dasselbe  angesteUt  bat     Ans  diesen  baftet  er 
gerade  so,  wie  dort  yom  Principal  gesagt  worden  ist 

2)  Das  Gebeiss  des  Vaters  an  den  Sobn,  ein  gewisses  Gescbäft  yorzonebmen^^; 


w  §.  1,  /.  Quodcumeoj  fr.  1.  pr.  Quodjugsu. 
Hier  ist  nach  R.  R.  die  a.  quodjusau  auch  de 
^ttMugen.,  fr.  ult.«o<2.,  begründet,  welche  nur 
die  aus  dem  konkreten  Geschäft,  quod  jussu 
ptUris gestum  est j  entspringende,  darum  gegen 
ihn  gerichtete  Klage  ist.  Einerlei  ist  es,  ob 
das  Kind  das  Creschäft  auf  seinen  Namen,  oder 
als  Stellvertreter  des  Vaters  eingegangen  ist, 
fr.  1.  pr.  d.  coli.  §.  6.  eod.  (ratikah,),  man  könnte 
daher  diesen  Fall  zu  Nr.  2.  im  Text  zählen 
wollen,  indessen  entscheidet  doch  das  Geheiss 
für  den  Charakter  der  Vertretung.  —  Die 
Doktrin  der  a.  quod  jussu  ist  in  einer  sehr 
schwankenden  Lage,  indem  dabei  nicht  weni- 
ger bestritten  ist,  als:  1)  an  wen  der  jussus  ge- 
richtet sein  müsse ,  ob  an  den  Sohn  oder  an  den 
Kontrahenten  desselben,  2)  ob  das  Geschäft 
eine  Angelegenheit  des  Vaters  oder  des  Sohns 
betrefifen  müsse,  und  S)  ob  die  Klage  noch 
praktischen  Werth  habe?  Namentlich  hat 
Ton  den  beiden  neuesten  Monographen  über 
diese  Klage  Schmid  im  Archiv  Bd.  29.  S. 
11t  ff.  (1846)  (s.  auch  bei  diesem,  sowie  bei 
Chambon  Beitr.  zum  ObL-R.  S.  203  ff.  (1851) 
die  Dogmengeschichte)  wiederum  zu  beweisen 
gesucht,  dass  der  jussus  ausschliesslich  als  an 
den  Dritten,  den  Mitkontrahenten,  gerichtet 
und  auf  Angelegenheiten  des  Sohns  bezüglich 
(also  auch  auf  pecuL  castr,  etc.)  zu  verstehen 
sei,  dass  seine  Ausdehnung  auf  Angelegen- 
heiten des  Vaters  jedoch  nicht  ausgeschlossen, 
und  dass  die  a.  quod  jussu  unbedenklich  für 
praktisch  zu  erachten  sei ;  Chambon  dagegen 
(unter  Widerlegung  Schmid's)  a.  a.  O.  S. 
203  ff.  imd  Andere,  namentlich  Vangerow 
Bd.  I.  S.  366  f.  und  Buchka  a.  a.  O.  S.  33. 
(auch  unter  Widerlegung  S  c  h  m  i  d  *  s)  verstehen 
ad  1)  vorherrschend  den  jussus  als  an  den  Sohn 
gerichtet,  den  aber  auch  ein  Auftrag  an  den 
Dritten  ersetzen  könne,  da  es  einer  Form  dazu 
nicht  weiter  bedarf.  Beide  letztere  sind  femer 
(nach  W.  Müller)  ad  2)  darin  einverstanden, 
dass  der  jussus  ausschliesslich  in  Angelegen- 
heiten des  Vaters  zu  denken  sei  (also  nicht  für 
kastrensisches  und  adventicisches  Pecul.).  Ich 
habe  früher  schon  beide  Punkte  ebenso  beur- 
theüt  und  der  Text  ist  daher  unverändert  ge> 
blieben,  indem  dem  ganzen  Zusammenhang 
nach  hier  überhaupt  nur  von  Angelegenheiten 
des  Vaters  die  Rede  ist,  in  denen  das  Kind  für 


ihn  thätig  gewesen  ist.  Chambon  a.  a.  O. 
will  wieder  (mit  Th  i  baut)  die  a.  quod  jussu  zu* 
lassen,  möge  in  Angelegenheiten  des  Vaters 
oder  des  Sohns  kontrahirt  worden  sein.  Er 
dürfte  hierzu  in  der  That  nur  durch  den  nach 
ihm  anders  nicht  zu  lösenden  Zweifel  veran- 
lasst worden  sein ,  welche  Klage  dann  gegen 
den  Vater  statthaft  sein  solle,  wenn  er  wirklich 
in  Angelegenheiten  des  Sohns  solchergestalt 
aufgetreten  sei?  und  um  diese  vermeintliche 
Lücke  zu  füllen.  Allein  jeden  Falls  ist  dann 
ein  tnandatum  qualificatum  vorhanden ;  s.  auch 
Vangerow  a.  a.  O.  —  Es  kommt  mithin  das 
durch  diese  Klage  angedeutete  Verhältnisa 
einfach  darauf  hinaus,  dass  der  Vater  durch  die 
Kinder  in  seinen  Angelegenheiten  soweit  ver- 
pflichtet wird,  als  er  mit  den  betr.  Handlungen 
einverstanden  ist,  die  in  der  Regel  sogar  auf 
sein  „Qeheiss"  geschehen  werden;  vgl.  auch 
Savigny  ObL-R.  Bd.  ü.  S.  29  f.  —  ad  8)  be- 
jaht Schmid  die  Frage  von  seinem  Gesichts- 
punkt aus,  der  freilich  unrichtig  ist  Andere 
haben  sie  darum  verneint,  weil  sie  die  Anwend«* 
barkeit  der  mit  der  patria  poiestas  zusammen- 
hängenden Klagen  wegen  geänderter  Ansichten 
über  die  Famüienrechtsverhäitnisse  überhaupt 
leugnen,  s.z.B.  schon  Coccejijus  ctV.  eontrov, 
ad  Tit.  5.  Lib.  U.  Dig.  Koch  R.d.Ford.  Bd.U. 
S.  518.  und  überhaupt  Chambon  S.  255.  Zu 
diesen  kommt  jetzt  Savigny  Obl.-R.  Bd.  U. 
S.  53.  und  zwar  darum:  „weil  der  Auftrag  des 
Vaters  an  den  Sohn ,  durch  einen  Vertrag  Vejv 
pflichtungen  zu  übernehmen,  jetzt  so  wirke, 
wie  jeder  gleichartige  Auftrag  an  einen  Frem- 
den". Dies  setzt  eine  Rechtsanschauung  vor- 
aus, deren  Begründung  erwartet  werden  muss, 
bevor  eine  Kritik  möglich  wird;  sie  involvirt 
eine  vollständige  Aufhebung  des  Einflusses  der 
väterlichen  Gewalt  auf  gegenseitige  Rechts- 
verhaltnisse zwischen  Vater  und  Kind  in  po^ 
iestate.  Das  darauf  gegründete  Resultat  muss 
daher  bis  auf  Weiteres  auf  sich  beruhen;  s.  Bd. 
III.  §.  141.  Anm.  ^  und  §.  142.  Manche  haben 
die  Klage  misverständlich  wegen  der  in  §.  8.  /. 
Quod  cum  eo  xmd  anderen  Stellen  erwähnten 
Kondiktion  für  unpraktisch  gehalten,  vgl.  die 
bei  Glück  Komm.  Bd.  XIV.  S.  428.  Gen.,  s. 
auch  Vangerow  a.  a.  O.  S.  868.  und  Cham- 
bon S.  257.;  ich  halte  dagegen  Savigny's 
Erklärung  dieser  Stellen  (a.  a.  O.  S.  34.  vgl. 
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der  Wille  des  Vaters  liierzu  braucht  nicht  nothwendig  die  Form  eines  Befehls  an 
sich  zn  tragen  ^,  sondern  es  genügt  die  der  Erlaubmss  nnd  des  Einverstandenseins  ^ 
und  der  Genehmigung^,  was  namentlich  auch  in  einer  Anzeige  an  den  anderen 
Kontrahenten  geschehen  sein  kann^^;  es  ist  femer  nicht  nöthig,  dass  sie  sich  auf 
einen  bestimmten  Fall  beschränke,  sondern  sie  kann  sich  auf  einen  gewissen  ganzen 
Umkreis  von  Geschäften  oder  eiue  Mehrzahl  yon  Fällen  im  Voraus  beziehen^. 
Nur  ist  für  die  Eigenthümlichkeit  des  hierdurch  zu  begründenden  Verhältnisses 
immer  erforderlich,  dass  der  Vater  als  solcher  seinen  Willen  erkläre®^,  und  zwar 
auf  eine  positive  Weise  ^^;  daher  endet  die  Möglichkeif^  femer  darauf  hin  zu 
kontrahiren,  mit  seinem  Tod^^.  Der  Widerruf  des  Geheisses  hebt  seine  Wirkung 
für  die  noch  nicht  eingegangenen  Geschäfte  auf,  muss  aber,  wenn  eine  Anzeige 
desselben  an  Dritte  voranging,  in  gleicher  Form,  wie  diese  geschehen  ^^.  (Vergl. 
Bd.  III.  §.  142.  bei  Anm.  13.  bis  20.) 

2.   Zu  den  Fällen  der  zweiten  Klasse  gehören  diese: 

1)  Soweit  dem  Vermögen  des  Vaters  durch  ein  vom  Kind  für  sich  eingegan- 
genes Geschäft  etwas  zu  Gute  gekommen  ist  (m  rem  versum)  ^^\  was  ihm  einen  fort* 
dauernden  Vortheil  gewährt  ^^^,  haftet  der  erstere  für  die  dem  letzteren  daraus  ob- 
liegenden Verbindlichkeiten,  wie  für  eine  eigene  *^^ 


auch  Chambon  S.  268  ff.)  für  richtig,  dass  in 
ihnen  nur  von  einer  Kondiktion  gegen  den 
Vater,  und  zwar  im  Fall  eines  Gelddariehns  die 
Bede  sei,  weil  hier  der  Vater  das  Geld  erworben 
hat  und  dadurch  die  Dariehnsklage  unmittel- 
bar gegen  ihn  begründet  wird.  —  loh  meines 
Theils  halte  die  Klage  darum  für  praktisch  und 
unentbehrlich  im  Bechtssystem,  weil  der  Sohn 
eben  nicht  Mandatar  des  Vaters  sein  kann,  der 
JU88US  also  als  ein  Surrogat  dafür  erscheint 
Trifft  er  nun  auch  im  Erfolg  schon  im  R.  R  mit 
dem  Mandat  nach  dessen  Auffassung  im  heut 
B.  völlig  überein,  so  ist  doch  dieses  Verhält- 
nisses  aus  dem  oben  gedachten  Grunde  beson- 
ders ausdrücklich  zu  gedenken.  —  Die  von 
Vielen  (s!  Glück  Bd.  XIV.  S.  429.  s»)  be- 
hauptete  analoge  Anwendung,  wenn  z.  B.  ein 
Vorgesetzter  einem  Untergebenen  einen  Ver- 
trag abzuschliessen  befohlen,  ist  nichts  weiter 
aU  eine  einfache  Klage  gegen  einen  Man- 
danten; denn  ein  Unterwerfungsverfaältniss  zu 
diesem  Zweck,  wie  zwischen  Vater  und  Kind, 
ezistirt  dort  nicht. 

^  Auftrag  ist  hier  Befehl,  £r.  1.  §.  2.  Quodj\ 

^  Z.B. durch Unterschriftdes Schuldscheins, 
fr.l.§.4.eorf. 

9*  §.  6.  eod. 

96  Fr.  1.  §.  1.  eocL  Ohne  Zweifel  kann  dieses 
auch  stillschweigend  geschehen;  doch  ist  dar- 
auf nicht  ohne  bestinunt  feststehende  Voraus- 
setzung zu  schliessen,  s.  ein  Beispiel  in  c.  13. 
Quod  cum  eo. 

96  Fr.  1.  §.  1.  d.  wieweit  die  Grenze  reiche, 


muss  in  Ermangelung  ausdrücklicher  Bevor- 
wortung  aus  den  Umständen  entnommen  wer- 
den ;  sie  ist  übrigens  strenge  inne  zu  halten  und 
ein  Ueberschreiten  derselben  bindet  den  Vater 
nicht,  fr.  S.  eod. 

97  Ohne  dieses  würde  das  Verhältniss  des 
Vaters  einen  anderen  Charakter  annehmen,  wie 
etwa  den  der  Bürgschaft,  fr.  1.  §.  5.  eod.  Vgl. 
dazu  Glück  a.  a.  O.  S.  430  f. 

98  Vgl.  Nr.  2. 3.  z.  A.  im  Text. 

99  Arff.  fr.  50. 25.  §.  15.  de  Acquir.  hered. 

100  Fr.  1.  §.  2.  Quodjussu. 

101  Fr.  1.  pr.  de  In  rem  verso,  Stellvertretung 
konunt  dabei  nicht  in  Betracht,  wohl  aber 
protU  versum  est,  s.  fr.  10.  §.  4.  eod. 

102  Fr.  10.  §.  6.  eod.  Ersatz,  Zahlung  an  den, 
qui  vertu,  hebt  also  den  Begriff  auf,  §.  8.  eocf.; 
vgl.  Anm.  96  a.  £.  Anwendungen:  fr.  3.  §.  1. 
(Bezahlung  von  Schulden)  fr.  10.  §.  2.  (Nova- 
tion) fr.  8.  §.  7.  (Ankauf  von  ViehfUtter ,  vrobei 
sogar  dessen  zufälliger  Untergang  den  Begriff 
der  versio  nicht  aufhebt)  fr.  5.  pr.  (andere 
nöthige  Bedürfiiisse,  über  diesen  BegiifF  und 
sein  Maas  s.  fr.  8.  §.  1 — i.  fr.  5.  pr.  fr.  7.  §.  5. 
fr.  8.  9.  eod.)  Nach  fr.  8.  §.  2.  reicht  der  Begriff 
der  versio  gerade  soweit,  wie  die  Verpflichtung, 
dem  procurator  oder  negot.  gestor  durch  die  a. 
contraria  Ersatz  zu  leisten.  Indessen  kann 
dies  nur  in  der  Voraussetzung  des  fr.  10.  §.  6. 
A./.  verstauen  werden,  ut  duret  versum,  coli, 
fr.  5.  pr.  eod, 

103  Nothwendige  Voraussetzung  ist  der  aus- 
drückliche Bezug  auf  die  Person  und  das  In- 
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2)  Wenn  das  Kind  vom  Vater  ein  Sondergnt  (Peculinm  profecticinm)  erbalten 
hat,  und  für  sieb,  d.  b.  ebne  Bezng  auf  die  Person  des  Vaters,  Gesobäfte  maebt 
und  Verbindlicbkeiten  eingebt,  so  ballet  dafEir  der  Aktivbestand  dieses  Sondergats, 
so  dass  der  Vater  sieb  der  Ansantwortong  desselben  zur  Befriedigimg  der  Scbulden 
nicht  entbrecben  kann  ^^;  er  darf  jedocb  dabei  absieben,  was  er  selbst  an  das  Kind 
zn  fordern  bat,  wahrend  das,  was  er  ibm  scboldet,  binzngereebnet  wird^^,  ist  aber 
für  arglistige  Vermindenmg  desselben  verantwortlicb  ^^.  Das  Kind  wird  übrigens 
hierbei  dergestalt  als  selbstständig  bändelnd  betracbtet,  dass  seine  Handlnligsfläiig' 
keit  fdr  die  Gültigkeit  des  Vertrags  entsebeidet^^^,  und  dass  das  Verbot  von  Seiten 
des  Vaters  derselben  keinen  Eintrag  tbut^^;  nur  Scbenkongen  begründen  eine 
solche  den  Vater  bindende  Verbindlichkeit  nicbt^^.  Dagegen  kann  der  Vater 
durch  arglistiges  Benebmen  in  Zusammenhang  mit  seiner  Verbindlichkeit  wegen  des 
SondergatB  selbstständig  verpflicbtet  werden  ^^^.     Die  Klage  wider  den  Vater  (a.  de 


teresse  des  Vaters ,  bat  das  Kind  also  peculiari 
nomine^  d.  b.  schlechthin  fOr  sich  kontrahirt,  so 
findet  der  Begriff  der  m  rem  versio  nicht  Statt, 
s.  fr.  7.  §.  4.  eod,  und  Beispiele  in  fr.  3.  §.  2.  fr.  5. 
§.3.  fr.  7.  pr.  §.  5.  fr.  10.  §.  10.  eod.  fr.  20.  pr.  de 
Dolo ,  femer,  dass  die  Verwendung  auch  wirk- 
lich geschehen  und  nicht  blos  vorgespiegelt 
sei,  fr.  3.  §.  9.  eod.  —  Savigny  ObL-R.  Bd.  II. 
S.  56.  iiält  auch  diese  Klage  für  unanwendbar, 
weil  der  Grund  derselben,  dass  das  Kind  aus 
einem  für  den  Vater  abgeschlossenen  Vertrag 
keine  Regressklage  haben  und  dem  Dritten 
oediren  könne,  jetzt  wegfalle  (das.  S.  32.). 
Allein  beabsichtigte  Stellvertretung  ist  hier 
nicht  vorausgesetzt,  und  wegen  des  vermeint- 
lichen Wegfalls  des  Grunds  gilt,  was  in  Anm.^^ 
bezüglich  der  a.  quodjussu  gesagt  ist. 

104  1)  Fr.  4.  pr.  §.  1.  2.  de  Peculio,  Anwen- 
dungen:  fr.  5,  §.  2.  eod.  fr.  61.  Mandati^  fr.  27. 
Deponti^  c.  1.  Quod  cum  eo.  2)  fr.  88.  §.  2.  de 
Cond.  mdeb. — Wegen  Obl.  aus  Delikten  haftet 
das  Peculium  nicht,  fr.  1.%.  7.  de  Bis  qtd  effud. 
fr.  58.  dß  E.  J.  wohl  aber  für  die  daraus  ent- 
stehende CLJudicaiij  fr.  3.  §.  11.  de  PecuUo,  und 
fr.  35.  de  NoxaL,  act.  Uebrigens  kann  das  Kind 
auch  für  sieb  verklagt  werden,  dadurch  wird 
aber  die  a,  depeculio  nicht  erledigt,  wenn  keine 
Befriedigung  erfolgt;  fr.  57.  de  Judic.j  nach 
dieser  Stelle  geht  die  Klage  durch  des  Kinds 
Tod  in  die  depeculio  über. — Savigny  Obl.-R. 
Bd.  IL  S.  52  f.  hält  auch  die  a.  de  peculio  für 
veraltet,  weil  dasj9^ou2.  nicht  mehr  die  römische 
Bedeutung  habe;  der  Sohn  werde  jetzt  wie 
jeder  andere  Stellvertreter  des  Vaters,  oder  als 
dessen  Institor  in  Betracht  konunen.  Hierauf 
steht  meine  Ansicht  der  von  Savigny 's  Mei- 
nung über  die  a.  quodjussu  in  Anm.  ^^  parallel. 
Ebenfalls  für  obsolet  erklärt  Dietzel  in  d. 
Jahrb.  des  gem.  deutsch.  Rechts,  Bd.  U.  S. 


1—52.  (vgl.  §.  141.  Anm.  W)  und  Bd.  UI.  S.  58. 
die  a.  depec.  und  zwar  darum,  weil  sie  nach 
c.  6.  de  Bon.  quae  üb,  (s.  das.  Anm.  i^)  eine  In- 
kongruenz geworden,  und  ein  ganz  anderes 
pecul.  zur  Voraussetzung  habe,  als  jene  Kon- 
stitution. Die  Verengung  des  Gebiets  der  a, 
depeculio  mit  dem  des  alten  peculü  ist  richtig, 
aber  darum  ist  die  cupeculn  nicht  ganz  und  gar 
verschwunden,  s.  §.  141.  Anm.  ^  Zus. 

105  §.  4.  /.  Quod  cum  «o,  fr.  9.  §.  2—4.  fr.  1 1. 
§.  2.  6.  9.  fr.  12.  pr.  52.  pr.  de  Peculio,  hierin 
auch  Anwendungen  darüber,  was  abgezogen 
werden  darf.  Der  Vater  geht  also  allen  an- 
deren Gläubigem  vor,  weil  seine  Forderungen 
den  Bestand  des  peculü  selbst  vermindern,  (s. 
noch  fr.  11.  §.  6.  eod.)  auf  andere  Schulden  darf 
jedoch  dabei  nur  dann  Rücksicht  genonunen 
werden,  wenn  keine  Bevorrechtete  vorhanden 
sind,  8.  fr.  52.  §.  1.  eod.  Die  Grösse  des  peculü 
konunt  nach  dem  Betrag  zur  Zeit  der  Venur- 
theilung  in  Betracht,  fr.  SO.  pr.  coli.  51.  eod. 
Vgl.  Pfordten  Abhandl.  S.  162  fL 

106  Fr.21.pr.§.  l.«od. 

107  Fr.  1.  §.  4.  eod.  c.  6.  pr.  ad  Set.  Macedon. 

108  §.  4.  /.  Quod  cum  eo,  fr.  29.  §.  4.  de  Pe- 
culio. 

109  Fr.  7.  pr.  de  Donat.\  dahin  gehört  auch 
das  p.  de  non  petendo  animo  donondi,  fr.  28.  §.  2. 
de  Pactis. 

110  Fr.  5.  pr.  u.  36.  de  Peculio;  so,  wenn  der 
Vater  empfangene  Pfänder  oder  Depositen 
nicht  zurückgeben  will,  die  dem  Sohn  gegeben 
waren.  Unter  Bezug  auf  diese  Stellen,  sowie 
fr.  S.  §.  5.  Commdati  und  fr.  1.  §.  42.  DeposiH 
ist  in  einem  in  Seuffert's  Arch.  Bd.  VI.  Nr. 
218.  mitgetheiltenErk.  des  0.-A.-G.  zuLübeck 
der  Vater  als  haftpflichtig  zum  Schadensersatz 
erklärt,  der  seinem  Sohn  behülfiich  gewesen, 
als  Lehrling  einen  Lehrkontrakt  zu  brechen. 
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Viertes  Buch.    Zweites  EapiteL 


peculio)  ist  nach  Aufhebimg  des  Gewaltsrerhältnisses  an  eine  einjährige  Verjährong 
gebunden  ^^^.  Der  Grand,  ans  welchem  der  Vater  in  dieser  Weise  hafitet,  ist  der, 
weil  ihm  das  dem  Kind  bewilligte  Sondergut  gehört.  Das  dem  Kind  selbst  gehörige 
anderweite  Vermögen  hat  hiermit  nichts  gemein,  daher  Verbindlichkeiten,  welche  in 
Bezug  auf  dieses  eingegangen  worden  sind,  den  Vater  nicht  berühren ^^.  Zu  dem 
Sondergut  gehört  nur  dasjenige,  was  der  Vater  dem  Kind  zu  anderen  Zwecken,  als 
zu  blossen  Bedürfnissen,  also  mit  der  Berechtigung,  darüber  zu  verßigen,  übergeben 
hat  ^^^  Erwerb  und  Ersparnisse  daraus  gehören  dem  Vater  ebenfalls,  sie  yermehren 
jenes,  wenn  sie  dem  Kind  belassen  werden  ^^^.  Mit  der  Zurücknahme,  sowie  mit 
der  völligen  Ueberlassung  desselben  an  das  Kind  bei  Auflösung  der  väterlichen  Ge- 
walt hört  der  Begriff  des  Sonderguts  auf  ^*5,  während  er,  wenn  es  der  Vater  behält, 
oder  das  Kind  stirbt,  noch  in  sofern  ein  Jahr  lang  fortdauert,  als,  wie  gedacht,  der 
Vater  noch  so  lange  angegriffen  werden  kann^^^.  Dasselbe  gilt  von  des  Vaters 
Erben  nach  seinem  Tod*^''. 

3)  Wenn  ein  Kind  mit  Wissen  und  Willen  des  Vaters  ein  Khedereigewerbe 
für  seine  eigene  Bechnung  treibt,  so  haftet  der  letztere  aus  desfalls  eingegangenen 
Verbindlichkeiten  des  ersteren  ^^^  Unternimmt  dasselbe  aber  mit  seinem  Sondergut 
fOr  seine  Rechnung  Handelsgeschäfte  oder  ein  Gewerbe,  so  entsteht,  wenn  dieses 
auch  nur  mit  Wissen  des  Vaters  und  ohne  Hindemiss  seinerseits  geschehen  ^^^,  so- 
bald Gläubiger  in  Zusammenhang  damit  entstandene  Forderungen  ^^^  geltend  machen, 
für  den  Vater  eine  Nothwendigkeit  der  Art,  dass  er  den  in  dem  Gesdiäft  angelegten 
und  darin  steckenden,  beziehungsweise  daraus  zu  lösenden  Betrag  des  Sondergats  ^^ 
zur  zweckmässigen  Befriedigung  der  Schulden  verwende  ^^;  dabei  kann  er  seine 


Wird  hier  vorerst  vorausgesetst  werden  dürfen, 
dass  der  Sohn  noch  minorenn  gewesen ,  als  der 
Lehrkontrakt  geschlossen  worden,  so  kann 
letzteres  nur  vom  Vater  selbst  geschehen  sein, 
und  dann  haftet  er  natürlich  aus  dem  Kontrakt 
wegen  Nichterfüllung.  WAre  hingegen  der 
Sohn  schon  majorenn,  also  geschäftsfUüg  ge- 
wesen, so  kann  der  Vater  nur  gleich  jedem 
Dritten  ex  dolo  haften,  worauf  ja  die  erste 
Stelle  auch  direkt  abzielt. 

m  Er.  1.  pr.  Quando  de  peculio  und  Anwen- 
dungen davon  in  diesem  ganzen  Titel. 

112  Fr.  18.  §.  5.  de  Castrensi. 

113  Fr.  40.  §.  1.  de  Peculio,  von  Kleidern  ge- 
hören also  die  nicht  zur  Nothdurft  erforder- 
lichen dazu,  ausgenommen,  wenn  sie  eine  ge- 
wisse Bestimmung  haben,  coli.  fr.  25.  eocL  Der 
Vater  muss  also  veräussem  können,  fr.  3.  §.  3. 
4.  eod.,  ein  früher  gegebenes  dauert  fort,  wenn 
der^ Vater  z.  B.  wahnsinnig  wird;  §.  4.  d, 

11*  Fr.  89.  coli.  5.  §.2.  «od. 

115  Fr.  8. 40.  in  f.  eod  fr.  182.  de  V.  S.  Fr.  1. 
§.  4.  Quando  de  peculio.  Vgl  Zimmern  röm. 
Proz.Bd.L8.711.w. 

116  Fr.  1.  pr.  §.  4.  fr.  ult  Quando  de  peculio. 

117  Fr.  1.  §.4.  d.  ebenso  vom  Fiskus,  wenn 
Vennögenskonfiskation  geschehen  ist. 


HS  Dieser  Fall  wird  in  fr.  1.  §.  20.  de  Exerdt, 
als  ein  besonderer  erw&hnt;  fehlt  es  an  dem 
Willen ,  und  weiss  der  Vater  nur  danun ,  so  soll 
er  nur  de  peculio  haften.  Der  Unterschied  vom 
jussus  besteht  darin,  dass  das  Kind  hier  nicht 
für  den  Vater  handelt,  ihn  also ,  weder  für  sich 
noch  für  ihn  abschliessend,  repr&sentirt,  son- 
dern für  seine  Rechnung  auftritt,  indessen  ist 
das  Uebergehen  beider  Verhältnisse  in  einan- 
der fast  unvermeidlich,  aber  praktisch  gleich- 
gültig, weil  der  Vater  in  beiden  in  soUdutn 
haftet  Vgl.  noch  Langebeck  Adnot.  c.  22. 
(ThesOttT.I.p.561.) 

119  Fr.  1.  §.  20.  d.  fr.  1.  §.  8.  de  Tributoria. 
Der  Uebergang  in  der  ersten  Stelle  at  insUtores^ 
ist  zwar  etwas  unklar,  die  Sache  selbst  aber,  der 
Handel  cumpecuUarih,  merdbus,  (s.  auch  fr*.  11. 
§.  7.  de  Insiü,)  ausser  Zweifel,  mag  ihn  also  der 
fil.fam.  durch  einen  instüor  oder  in  Person  aus- 
üben; dem  eigentlichen  Handel  steht  nach  fr.  1. 
§.  1.  d«  Tributorüij  omni»  negotiatio  gleich. 

1^  Fr.  5.  §.  4.  7.  eod.  {mercis  nomine.) 

1^1  Fr.  5.  §.  5. 11. 12. 13. 14.  eod. 

IM  Fr.  ult  eod  vgL  Glück  Komm.  Bd.  XIV. 
S.  274.;  wenn  nur  Ein  Gläubiger  vorläufig  auf- 
getreten ist,  so  kann  er  zwar  das  Ganze  be- 
konunen,  was  er  zu  fordern  hat,  allein  es  kann 
auch  von  ihm  Kaution  gefordert  werden,  ver- 
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eigenen  Foidemngen  jeder  Art  ebenfalls  in  Berechnnng  bringen,  nicht  aber  vorweg 
abziehen  ^^.  Will  der  Vater  der  befriedigenden  Vertheilnng  überhoben  sein,  so  hat 
er  die  ganze  Masse  herauszugeben,  wo  sich  dann  entweder  eine  Priyatabfindnng 
unter  den  Olänbigem  gestalten,  oder  vielleicht  die  Einleitong  eines  Konknrsver- 
fahrens  nöthig  wird^^.  Uebrigens  haftet  er  für  jedes  widerrechtliche  Benehmen 
bei  dieser  Gelegenheit  ^*^. 

B.  Die  Fälle,  in  welchen  Jemand  die  ans  unerlaubten  Handlungen  eines  An- 
deren ausserhalb  von  Vertragsverhaltnissen,  also  unmittelbar  entspringenden  Obli- 
gationen zwischen  jenem  und  einem  Dritten  gegen  sich  gelten  lassen  muss,  ordnen 
sich  in  zwei  Klassen: 

1.  Man  kann  nämlich,  zuerst,  selbstständig  durch  solche  Handlungen  verpflich- 
tet werden^  also  durch  eine  Betheiligung  daran.     Diese  geschieht: 

1)  durch  eine  mittelbare  Theilnahme,  so  dass  man  an  der  Handlung  als  mit- 
schuldig erscheint  Eine  solche  ist  möglich  durch  Auftrag  und  Anstiftung,  abo 
intellektuelle  Urheberschaft^^,  durch  Bath  und  Hülfsleistnng  dabei ^<^  durch  Oe- 
nehmigong  derselben,  so  dass  man  sie  wie  von  sich  selbst  ausgegangen  anerkennt  ^^, 
und  durch  Oeschehenlassen  solcher  Handlungen  unter  Umständen,  wo  man  durch 
die  persönliche  Stellung  zum  Thäter,  als  Vater  mit  väterlicher  Gewalt,  oder  Dienst- 
heiT,  sie  hätte  hindern  können  und  also  sollen  ^^.    Ebenso  haftet  derjenige  ftir  seine 


hältnissmässig  davon  zurückzahlen  zu  wollen, 
wenn  mehrere  auftreten  sollten;  fr.  5.  §.  19.  eod. 

lö  §.  3.  /.  Quod  cum  eo,  fr.  1.  pr.  6.  §.  7. 9. 
de  Tfibui.  act.y  es  findet  hier  die  irilmtoria  a. 
Statt  Vorzug»-  und  Pfandrechte  kommen  in 
Anschlag,  8.  §.  8.  17.  eod.  Vgl.  Pfordten 
a.a.O.S.  168.     - 

^  Fr.  7.  §.  1.  eod.  Hierbei  kann,  wenn  ver- 
schiedene Geschäfte  und  Gewerbe  getrieben 
werden,  und  zu  jedem  Gläubiger  konkurriren, 
Separation  der  Massen  vorkommen,  fr.  5.  §.  15. 
16.  eod.  Die  Möglichkeit  des  Konkurspro- 
zesses in  Verbindung  damit,  dass  nach  heuti- 
gem Recht  der  Sohn  dadurch  aus  der  väter- 
lichen Gewalt  tritt,  wenn  er  ein  eigenes  Haus- 
wesen beginnt,  oder  sich  selbst  etabiirt,  sind 
die  Gründe,  aus  welchen  häufig  die  Anwend- 
harkeit  der  a.  tributoria  bestritten  worden  ist. 
Allein  sie  beweisen  nicht  mehr,  als  dass  diese 
seltener  geworden  ist,  unmöglich  geworden  ist 
sie  keineswegs;  s.  Glück  Komm.  Bd.  XIV. 
S.  895. 

^  Fr.  7.  §.  2.  8. 4.  eod.  enthalten  Beispiele 
dazQ.  Die  Erben  haften  niu:  de  eo ,  quod  ad  eos 
pervenitj  §.  5.  und  fr.  8.  eod. 

^  Ft.  169.  deILJ.fr.  1.  §.  12.  de  Vi,  fr.  11. 
§.  3—6.  de  Injur.  S.  noch  die  Stellen  §.  100. 
Anm.  1*. 

^  8.  §.  4. 11.  de  0hl.  quae  ex  del.  fr.  48. 6.  de 
deFurtis  (und  viele  andere  Stellen  dieses  Titels, 
2.  B.  fr.  50.  §.  1.  fr.  52.  §.  1.  13. 19.  21.  u.  s.  w.) 
fr.  27.  §.  21.  ad  Leg.  Aquil.  fr.  11.  §.  6.  de  Injur. 


fr.  58.  §.  2.  de  V.  S.  Glück  Komm.  Bd.  X. 
S.  886.  behauptet  nach  Aelteren  als  gerichts- 
gebräuchlich, dass  in  diesem  Fall  nur  eine  sub- 
sidiäre Verpflichtung  eintrete;  ich  kann  aber 
den  Beweis  nicht  för  genügend  halten.  Es 
scheint  hier  die  Entschädigungspflicht  mit  der 
Strafe  verwechselt  zu  sein. 

128  Fr.  1.  §.  14.  de  Ft,  fr.  152.  §.  2.  deR.  J. 
Glück  a.  a.  O.  S.  386.  leugnet  nach  Einigen, 
dass  diese  Stellen,  ausgenommen  bei  Injurien, 
bei  uns  Anwendung  erfahren  hätten.  Es  darf 
aber  darüber  erst  ein  besserer  Beweis  erwartet 
werden;  da  die  Genehmigung  den  Auftrag  er- 
setzt, so  ist  gar  kein  Grund  vorhanden,  die  An- 
wendbarkeit zu  bezweifeln.    S.  vor.  Anm.  a.  E. 

1^  Mit  derBegründung  dieses  Satzes  verhält 
es  sich  so :  nach  K.  R.  haften  unter  der  gestell- 
ten Voraussetzung  die  Herren  für  die  Sklaven 
seit  dem  aquilischen  Gesetz,  (früher  nicht,  fr.  2. 
§.  1.  de  Noxal.  act.)  s.  fr.  2.  5.  §.  1.  de  N.  A.  c.  4. 
ej.  iü. ,  die  Voraussetzung  ist  näher  erörtert  in 
fr.  8.  4.  pr.  eod.  fr.  44.  §.  1.  fr.  45.  pr.  ad  Leg. 
Aquil.  fr.  50. 109.  de  R.  J.  Der  Hauptgesichts- 
punkt ist  immer:  cumproMbereposset^  nonpro- 
Ttibuitj  dies  ist  überall  zu  suppHren,  wo  nur  von 
scientia  die  Rede  ist,  (fr.  4.  pr.  45.  pr.  d.).  Die- 
selben Grundsätze  sind  unbedenklich  auch  auf 
Kinder  in  der  Gewalt  anzuwenden,  und  in 
dieser  Anwendung  also  noch  praktisch.  H  ä  n  e  1 
Lehre  vom  Schadensersatz  §.  10.  hält  sie  auch 
auf  unzurechnungsfähige  Personen,  welche  An- 
dere beaufsichtigen  sollen,  für  anwendbar;  dies 
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Dienstboten  nnd  sonstigen  Dienstleute,  wegen  der  von  ihnen  bei  Tenichtang  der 
ihnen  übertragenen  Dienste  dritten  Personen  verorsachten  Schäden,  welcher  bei 


ist  unter  der  Voraussetzung  zuzugeben,  dass 
letztere  deshalb  in  culpa  sind.  Was  nun  die 
Ausdehnung  auf  das  Gesinde  betrifft,  so  ist 
freilich  von  der  Anwendbarkeit  der  für  die  rö- 
mischen Sklaven  geltenden  Bestimmungen  so 
wenig,  wie  von  der  der  Noxalklagen  die  Hede, 
indessen  hat  das  Verhältniss  des  Herrn  zu  dem- 
selben doch  eine  Möglichkeit,  für  Delikte  jener 
rücksichtlich  der  Entschädigung  haften  zu 
müssen,  als  vorhanden  erscheinen  lassen;  nur 
darüber,  ob  sie  nicht  eine  ganz  allgemeine  sei, 
herrschte  wenigstens  früher  einige  Meinungs- 
verschiedenheit, s.  z.  B.  die  bei  Bülow  und 
Hagemann  Erört.  Bd.  L  S.  124.*)  Qen.  Glück 
Komm.  Bd.  X.  S.  418.  ist  nach  den  dort  Gen. 
der  Ansicht,  dass  die  Herrschaft  für  den  Scha- 
den hafte:  1)  wenn  sie  Veranlassung  dazu  ge- 
geben; 2)  wenn  die  jedem  Hausvater  oblie- 
gende Aufsicht  vernachlässigt  worden ;  3)  wenn 
man  wissentlich  schlechtes  oder  gefährliches 
Gesinde  in  Dienst  genommen,  oder  darin  be- 
halten hat  Bülow  und  Hagemann  a.  a.  O. 
stellen  nach  den  bei  ihnen  Gen.  diese  Fälle: 
1)  wenn  man  einem  erweislichermaassen  un- 
fähigen oder  untauglichen  Dienstboten  ein  Gre- 
schäfb  anvertraut;  2)  wenn  man  die  unerlaubte 
Handlung  gesehen  und  nicht  gehindert,  oder 
gar  sie  nachher  gut  geheissen  und  gebilligt 
liabe. —  Die  Behauptung  in  diesen  letzten 
Worten,  sowie  der  erste  Fall  der  ersteren 
Keihe  reichen  weiter,  s.  im  Text  bei  Anm.  ^^ 
und  1^,  sie  müssen  daher  hier  ausser  Betracht 
bleiben.  Der  zweite  Fall  derselben  und 
der  erste  der  zweiten  Reihe  werden  als  zu- 
sammentreffende zu  betrachten  sein,  und  finden 
in  fr.  27.  §.  9.  ad  Leg.  Äqtul,  in  sofern  ihren 
Grund,  als  dort  für  den  Herrn  ein  Grund  der 
Schuld  darin  gesetzt  wird,  st  negligens  in  eligen- 
dis  ministerüs  fiät^  und  ministetium  nicht  blos 
Sklaven,  sondern  auch  freie  Dienstleute  be- 
zeichnet, 8.  Dirks en Manuale  latinit,  h.  v.  §.  8. 
Dieser  Fall  ist  also  für  praktisch  zu  halten,  aber 
der  Bedeutung  von  minist,  gemas  nicht  auf 
Gesinde  zu  beschränken,  sondern  auch  auf 
Dienstleute  von  anderer  Art,  Tagelöhner  und 
dergl.  auszudehnen.  Dagegen  aber  muss  wie- 
der darin  eine  Beschränkung  eintreten,  dass 
man  dieHaftongspflicht  nur  in  Zusammenhang 
mit  dem  Zweck  und  den  Geschäften  denken 
darf,  zu  welchen  sie  in  Dienst  genommen,  und 
welche  ihnen  übertragen  sind;  denn  hierzu 


muss  der  Inhalt  des  Beispielfails  in  fir.  27. 
§.  9.  d,  und  die  Erwägung  bestinmien,  dass 
kein  Grund  vorliegt,  der  Verpflichtung  eine 
allgemeinere  Ausdehnung  zu  geben.  Nun 
bedeutet  zwar  ndnisterium  auch  sogar  in 
öffentlichem  Dienst  stehende  Personen,  Be- 
amte, imd  es  scheint,  dass  unser  Satz  somit 
eine  noch  viel  weiter  reichende  Ausdehnung 
erfahren  müsse ,  und  namentlich  auf  die  Ver- 
pflichtung des  Staats,  für  nachtheilige,  uner- 
laubte Handlungen  seiner  Beamten  den  verletz- 
ten Privaten  zu  haften.  Die  letztere  Frage  in- 
dessen muss  dem  Staatsrecht  überlassen  blei- 
ben, vgl.  Klub  er  öff.  R.  d.  deutsch.  Bunds 
§.  S50.  c),  und  die  dort  Gen.,  und  so  denn' 
auch  die  etwanige  Benutzung  der  Analogie  aus 
dieser  Stelle.  Ihre  privatrechtliche  Bedeutung 
scheint  mir  aber  wieder,  dem  Beispieisfall  ge- 
mas, auf  operas  illiberales  beschränkt  werden 
zu  müssen.  Sollte  hingegen  Glück  mit  dem 
zweiten  seiner  Reihe  von  Fällen  die  Verbind- 
lichkeit zu  einer  allgemeinen  Beaufsichtigung 
der  Dienstboten,  also  nicht  blos  bei  konkreten 
Geschäften,  welche  ihnen  übertragen  worden, 
meinen,  so  könnte  ich  diese  Ansicht  nicht  thei- 
len,  sondern  müsste  sie  eine  sehr  bedenkliche 
nennen,  imd  eine  anderweite  Begründung,  als 
durch  den  Bezug  auf  fr.  27.  d.  erwarten.  — 
Was  hiemächst  den  zweiten  Fall  der  zwei- 
ten Keihe  (ausschliesslich  der  Schiusaworte, 
8. 0.)  betrifft,  so  liegt  ihm  eine  Analogie  der 
auf  die  Sklaven  bezüglichen  römischen  Stellen 
zu  Grunde,  welche  sich  offenbar  nicht  abwei- 
sen lässt,  und  auf  welche,  auch  nach  m.  £., 
die  Ausdehnung  mit  Recht  gestützt  werden 
darf.  Der  dritte  Fall  der  ersten  Reihe  end- 
lich triflt,  wenn  man  die  von  Glück  dazu  citt. 
Gewährsmänner  vergleicht,  nach  diesen  mit 
dem  zweiten  zusammen,  und  enthält  somit  nur 
eine  von  Glück  allgemeiner  aufgefasste  Be- 
ziehung desselben.  An  dieser  ist  nur  soviel 
richtig,  dass,  wegen  der  unbestimmten  und  un- 
gemessenen Dienste  der  Dienstboten,  die  Ver- 
pflichtung für  die  von  ihnen  Anderen  dabei  ver- 
ursachten Nachtheile  nothwendig  weiter  und 
allerdings  in's  Allgemeine  hineinreichen  muss, 
was  aber  der  Satz  im  Text  bei  Anm.  ^^  schon 
deutlich  umfasst  Eine  noch  weiter  gehende, 
den  Bezug  auf  Schäden  gelegentlich  der  Dienst- 
verrichtungen überragende  Verpflichtung  des 
Herrn  kann  ich  aber  nicht  zugeben,  sobald 
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deren  AnBwabl  nicht  vorsichtig  gewesen,  um  sich  zu  vergewissern,  dass  er  fähige 
und  branchbare  Leute  hierzu  anstelle  ^^. 

2)  Dadurch,  dass  man  aus  der  unerlaubten  Handlung  eines  Stellvertreters,  oder 
eines  Kinds,  welches  man  in  der  väterlichen  Gewalt  hat,  sich  bereichert  befindet, 
wird  man  bis  zum  Betrag  der  Bereicherung  daraus  verpflichtet  ^^^. 

2.  In  manchen  anderen  Fällen  wird  man  durch  gewisse  unerlaubte  Handlungen' 
anderer  Personen  verbindlich,  mit  denen  man  in  einem  solchen  Verhältniss  steht, 
welches  eine  Beaufsichtigung  derselben  in  jenen  Beziehungen,  und  ohne  weitere 
Eücksicht  die  Nothwendigkeit  auferlegt,  sie  hierin  zu  vertreten.  Diese  Fälle  sind 
so  eigenthümlich  und  bestimmt  ausgebildet,  dass  sie  als  besondere  Obligationsarten 
erscheinen  und  deshalb  im  System  der  einzelnen  Obligationen  ihre  Stelle  angewiesen 
erhalten  müssen.     (Vergl.  §.  120.  §.  125.  II.) 

n.  Die  Eigenthümlichkeit  der  Obligationen,  dass  sie  nur  in  dem  gegenseitigen 
Verhältniss  zwischen  Gläubiger  und  Schuldner  bestehen,  hat  die  nothwendige  Folge, 
dass  sie  auf  die  Personen  beschränkt  bleiben,  zwischen  welchen  sie  entstanden  sind; 
demi  mit  der  Aufhebung  jenes  Verhältnisses  verschwindet  auch  der  Inhalt  der  Obli- 
gation, und  es  endet  abo  diese  selbst  ^^K    Da  nun  mit  dem  Austritt  des  Gläubigers 


nicht  seine  hier yorausgesetzte  Handlungsweise 
unter  einen  der  übrigen  Begriffe  und  Aeusse- 
rangen  der  Theünahme  an  der  Handlung  ge- 
bracht werden  kann.  —  Nun  könnte  noch  die 
Frage  entstehen,  ob  nicht  in  ähnlicher  Weise, 
wie  für  Väter  und  Dienstherren,  auch  eine  Haf- 
tongspflicht  der  Vorgesetzten  im  Vergleich  zu 
den  Untergebenen  anzunehmen  sei?  An  man- 
chen analogen  Beziehungen  dabei  fehlt  es  zwar 
nicht,  wohl  aber  an  jedem  positiven  Funda- 
ment, und  daher  muss  hiervon  abgesehen  wer- 
den, da  Kechtssatze  von  unleugbar  besonderer 
Natur  nicht  ausgedehnt  werden  dürfen. 

^  Fr.  27.  §.  9.  ad  Leg.  Aquil.  s.  vorige  Anm. 
in  d.  Mitte.  Ueber  die  Haftung  des  Geschäfts- 
herm  aus  der  Verschuldung  der  in  seinem  Ge- 
schäft angestellten  Personen  handelt  im  Bes. 
Ubelohde  im  Arch.  für  prakt.  R.-Wiss.  Bd. 
\TI.S.229ff. 

^^  Vergl.  über  diesen  Satz  Anm.  ^,  und  den 
Nachweis  desselben  in  obiger  Anwendung  bei 
Seil  a.  a.  O.  §.  25.  und  S.  143.  §.  3.  §.  26.  u.  27. 
Im  letzteren  §.  sucht  er  denselben  über  die  Be- 
Khränkung  des  Textes  hinaus  auf:  jeden 
Dritten,  welcher  sich  aus  der  widerrechtli- 
chen Handlung  eines  Dritten  bereichert  be- 
finde, auszudehnen,  allein  dieser  Beweis  ist 
mislungen.  Sämmtliche  Quellenzeugnisse  be- 
treffen nur  folgende  Fälle:  1)  wenn  der  Pflegbe- 
fohlene durch  des  Vormunds  oder  Kurators 
dolus  bereichert  worden  ist,  s.  fr.  4.  §.  23.  de 
DoUezc.  fr.  3.  §.  1.  de  Tnbutoria,  fr.  3.  Quandu 
afacto^  fr.  15.  pr.  de  Dolo  malo,  fr.  15.  §.  1.  de 
Peculio^  fr.  13.  de  Reh.  eoi^m;  3)  wenn  munici- 
pes  durch  dolus  eoruvi ,  qui  res  eorum  admim- 
SintenLs ,   Civilrecht  2.  Aufl.  II. 


strant,  bereichert  sind,  fr.  15.  §.  1.  de  Dolo  mcdo; 
3)  wenn  äox  dominus  durch  ^en  procuraior  ^  fr. 

15.  §.  2.  eod.  4)  wenn  der  Vater  (u.  Herr)  durch 
den  Sohn  (u.  Sklaven)  fr.  4.  de  Condict.  furU^  fr. 

16.  de  Vi,  c.  4.  de  N.  A.  (vgl.  Seil  S.  55.  wegen 
fr.  3.  §.  12.  de  PecuUo)  —  und  zwar  finden  in 
diesen  Fällen  a.  utiles  Statt,  fr.  1.  §.  20.  de  Fs.~- 
Wenn  ausser  dieser  Seil  noch  fr.  14.  §.  5.  in  f. 
Quod  melus  camsa  u.  fr.  8.  §.  1.  de  £b  per  quem 
hierherzieht,  obwohl  er  selbst  hierauf  kein  son- 
derliches Gewicht  zu  legen  scheint,  und  von 
denen  er  die  erste  selbst  fallen  lässt,  weil  die  a. 
quod  metus  caussa  eine  in  rem  scripta  ist,  so  ist 
doch  auch  die  zweite  hier  darum  völlig  aufru- 
geben,  weil  sie  niu:  von  einer  a.  restitutoria 
spricht,  und  es  in  der  That  eines  ganz  anderen 
Beweises  für  einen  so  wichtigen  Grundsatz  be- 
dürfte, dass  hier  eine  allgemeine  in  factum  a. 
gegeben  werde.  (Ihm  folgt  übrigens  Mühlen- 
bruch  §.  453.)  Wenn  S.  daher  hinzusetzt, 
„dass  vorzüglich  solche  Fälle,  in  welchen  meh- 
rere Personen  durch  ein  näheres  Verhältniss 
miteinander  verbunden  sind,  in  den  Gesetzen 
erwähnt  seien,'^  —  so  muss  ich  entgegnen,  dass 
eben  nur  solche,  und  zwar  von  den  im  Text  ent- 
haltenen ganz  bestinmiten  Arten  erwähnt  sind. 

132  Gai.  U.  §.  38.  fr.  25.  §.  2.  de  Usufr.  (r. 
quam  vis  non  soleat  etc.)  fr.  25.  pr.  de  O.  et  A,  c.  2. 
de  Pactis,  c.  22.  de  Donation.  Vergl.  bes.  Müh- 
lenbruch Cession  §.  3.  4.  Im  Gebiet  des 
unter  obiger  Nr.  vorgetragenen  Themas  von 
der  sog.  Singularsuccession  in  Obligationen  ist 
neuerlich  eine  sehr  lebhafte  oppositionelle  Be- 
wegung wider  das  Beharren  bei  der  römischen 
Lehre  entstanden.    In  der  von  der  Cession  ist 
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oder  Schuldners  nothwendig  eine  solche  Beendigung  des  Verhältnisses  zwischen 
beiden  erfolgen  muss,  so  ist  auch  der  Eintritt  einer  anderen  Person  als  Gläubiger 
oder  Schuldner  an  Stelle  derer,  zwischen  welchen  die  Obligation  entstand,  unmög- 


sie  zwar  schon  viel  älter  als  rücksichtlich  der 
▼on  der  „Schuldübemahme",  denn  schon  äl- 
tere Praktiker  wollten  in  der  strengen  Theorie 
der  ersterennor  „  römische  Subtilitäten  "  sehen ; 
indessen  beruhte  das  mehr  auf  Misverständ- 
nissen,  von  denen  man,  seit  Mühlenbruch 
diese  Lehre  erörterte,  allgemein  zurückgekom- 
men war.  Gegenwärtig  aber  drängen  Mehrere 
viel  weiter,  freilich  Jeder  im  Streit  mit  dem  An- 
deren über  den  rechten  Weg,  über  die  Mittel 
zum  Ziel  zu  gelangen,  und  auch  über  den  Ziel- 
punkt selbst.  S.  namentlich  Delbrück  die 
Uebemahme  fremder  Schulden  u.  s.  w. ,  Berlin 
1853,  Windscheid  in  d.  Rec.  dies.  Schrift  in 
der  Münchener  Krit.  Ueberschau  Bd.  I.  S.  27  ff., 
und  in  der  Lehre  von  den  Aktionen  H  i  n  r  i  c  h  s 
über  den  Verkehr  mit  Schulden,  in  d.  Allg.  Mo- 
natsschrift f.  Wiss.  und  Lit.  v.  1858.  S.  685  ff. 
und  J.  £.  Kuntze  die  Obl.  und  die  Singular- 
Succ.  des  röm.  u.  heut.  R.  Lpzg.  1856.  O.  Bahr 
in  den  Jahrb.  für  Dogmatik  Bd.  L  S.  850  ff.  — 
Man  geht  davon  aus :  Im  heutigen  Rechtsleben 
sei  das  BedürMss  hervorgetreten,  mit  Obliga- 
tionen, aktiv  wie  passiv,  wie  mit  anderen  Ver- 
mögensstücken im  Verkehr  freier  zu  operiren, 
als  es  mit  Beobachtung  der  vom  R.  R.  gezoge- 
nen Linien  thunlich  ist.  Die  Rechtsanschauung 
müsse  eine  freiere  werden;  es  handele  sich  da- 
bei um  einen  naturgemässen  Fortschritt  der 
unvollkommen  gebliebenen  römischen  Ent- 
wickelung,  ohne  weichen  alle  neuere  Verkehrs- 
gestalten nicht  Tollkommen  beherrscht  werden 
könnten.  Dabei  wird  denn  auch  ein  angeb- 
licher deutschrechtlicher  Gegensatz  des  Begriffs 
der  Obl.  zum  römischen  darin  gefunden,  dass 
im  deutschen  Recht  der  eines  persönlichen  Ver- 
hältnisses hinter  den  eines  Vermögensstücks, 
einerSache,  zurücktrete ,  wonach  Federung 
wie  Schuld  Gegenstand  des  Verkehrs,  also  der 
Veräusserung  zu  werden,  föhig  würden.  >  Man 
leugnet  zwar  die  Obl.  als  ein  lebendiges  Ver- 
hältnisB  zwischen  Personen  nicht,  will  jedoch 
Forderung  und  Schuld  als  einen  ,;BachUchen 
Niederschlag"  betrachten.  Nach  diesen  (mög- 
lichst wortgetreu  wiedergegebenen)  Vorsätzen 
sollte  man  eine  Revolutionirung  der  Doktrin 
in  den  fraglichen  Punkten  von  Grund  aus  er- 
warten. Die  praktischen  Wirkungen  auf 
dieselbe  sind  jedoch  im  Vergleich  zu  der  ent- 
standenen Bewegung  unerwartet   gemässigt. 


Und  dies  konnte  in  der  That  nicht  anders  sein, 
da  wenigstens  die  beiden  Sätze:  dass  der  Gläu- 
biger, welcher  eine  Forderung  cedirt,  die  Lage 
seines  Schuldners  bezüglich  des  Gesammt- 
schuldverhältnisses  zu  ihm,  nicht  zu  einer  nach- 
theiligeren machen  könne,  —  und  dass  der 
Schuldner,  welcher  an  seiner  Statt  einen  Drit- 
ten in  das  Schuldverhältniss  eintreten  lassen 
wolle ,  selbst  nicht  ohne  des  Gläubigers  Kon- 
sens davon  loskomme,  begreiflich  keine  An- 
fechtung erleiden  konnten,  noch  erlitten  haben. 
Nach  der  ersten  Richtung  hin  (Cession)  waren 
die  positiven,  von  der  gemeinen  Theorie  ver- 
schiedenen  praktischen  Resultate  in  der  That 
bisher  ziemlich  unscheinbar;  wichtiger  sind 
allerdings  die  in  der  genannten  Bahr*  sehen 
Schrift  entwickelten,  über  welche  ich  jedoch 
unten  in  der  Lehre  von  der  Cession  ausfuhr- 
licher zu  handeln,  des  Zusammenhangs  mit  de- 
ren Detail  wegen,  vorziehen  muss.  Nach  der 
zweiten  hin  aber  (der  Schuldübemahme)  be- 
steht das  ganze  Resultat  Delbrück's,  der  am 
weitesten  geht,  auch  nur  darin,  dass  der  (ohne 
Konsens  und  Theilnahme  des  Gläubigers  am 
Geschäft)  eine  fremde  Schuld  übernehmende 
Dritte  nur  als  Schuldner  neben  dem  Urschuld- 
ner  elektiv  hafte.  Das  ist  also  im  Effekt 
Alles,  worauf  es  ankommt.  (Andere,  wie 
Windscheid  a  a.  O.,  wollen  nur  ein  Rechts- 
geschäft als  praktisch  eingeführt,  ähnlich  der 
Novation,  aber  darin  von  dieser  verschieden, 
dass  dadurch  die  bisherige  Obl.  nicht  aufgeho- 
ben werde,  sondern  fortbestehe.)  —  Richtet 
man  nun  zunächst  auf  das  angebliche  Verkehrs- 
bedürfhiss  den  Blick,  so  wird  dasselbe  dahin 
näher,  und  das  römischrechtliche  Mittel  der 
Befriedigung,  die  Novation,  als  unzureichend 
bezeichnet,  dass  es  oft  darauf  ankomme,  die 
überwiesene  Schuld  mit  ihrer  ganzen  indivi- 
duellen Umgebung  an  Accessionen  und  Ein- 
reden, wie  sie  beim  Urschuldner  bestanden,  zu 
erhalten, — oder,  wo  es  unbequem  oder  unmög- 
lich sei,  dass  der  betreffende  Gläubiger  zuge- 
zogen werde.  Dieses  Doppelbedürfrdss  zeige 
sich  namentlich  bei  Kaufgeschäften,  wenn 
Schulden  (namentlich  andere  als  Hypothek- 
schulden, die  hier  weniger  in  Betracht  kom- 
men, da  es  mit  ihnen  vermöge  der  a.  hypoth, 
seine  besondere  Bewandniss  hat,)  an  Stelle  der 
Preiszahlung  übernommen  würden,  und  bei 
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lieh;  das  zwischen  solchen  geknüpfte  Yerhcdtniss  mnss  nothwendig  ein  anderes  nnd 
kann  nicht  dasselbe  sein,  wenn  auch  desselben  objektiven  Inhalts.  Ans  diesen 
Gründen  ist  so  wenig  eine  Uebertragong  nnd  Veränsserong  der  Fordening  von 


Uebertragung  yon  Vermögenskomplexen,  z.  B. 
Käufen  und  Schenkungen  einer  Erbschaft,  bei 
Erbtheilungen  imd  HandlungsTeräussenmgen. 
Ohne  Schuldubemahme  würde  der  heutige 
Verkehr  in  solchen  Fällen  gar  nicht  be- 
stehen können.  —  Wie  aber  ist  es  möglich, 
dieses  angebliche  Bedürfhiss  neben  den  selbst 
f^ogenen  Beschränkungen  damit  zu  befrie- 
digen: „die  Haftung  des  Uebemehmers  der 
fremden  Schuld  nicht  yon  der  thatsächlichen 
Beiziehung  des  Gläubigers  abhängen  zu  las- 
sen*', m.  a.  W.  damit,  dass  letzterer  nach  sei- 
ner Wahl  jenen  so  gut  wie  den  Urschuldner 
verklagen  könne?  —  Nur  die  Nothwendig^ 
keit,  nicht  die  blosse  Möglichkeit  könnte  ein 
wirklich  vorhandenes  Bedürfniss  befriedigen. 
Freilich  kommen  oft  genug  Geschäfte  solcher 
Art  im  Leben  yor.  Kaufmännische  Handlun- 
gen, Fabriketablissements  und  dergl.  werden 
Tom  Eigenthümer  mit  Activis  und  Passivis  yer- 
kauft;  bei  Güter-  (namentlich  Bauergüter-) 
äberlassungen  werden  nicht  nur  Hypothek- 
schulden,  sondern  auch  chirographarische  oft 
genug  yom  Annehmer  mit  übernommen,  und 
unzählige  Verhältnisse  solcher  Art  werden  auf 
diese  Weise  in  Frieden  geordnet  und  gelöset 
Kommt  es  aber  zum  Bechtsstreit  darüber  und 
zur  Entscheidung,  so  befindet  man  sich  einfach 
im  Gebiet  der  im  gegenwärtigen  §.102.  weiter 
oben  (Anm.  8 — 8)  erörterten  Fragen  yom  Ein- 
finas  der  zwischen  Zweien  geschlossraien  Ver^ 
träge  auf  Dritte  (als  Gläubiger).  Jede  Ab- 
weichung von  den  unwandelbaren  Grundsätzen 
des  R.  R.  fährt  unvermeidlich  in  ein  Labyrinth 
von  Rechtsunsicherheit.  Das  R.  R.  bietet 
ausreichende  Formen  zur  Erreichung  des  vor- 
schwebenden Zwecks  (Novation,  constitut.  de- 
hiäaUeni^  Delegation,  Expromission,  Zahlungs- 
mandat, Anweisung,  nöthigen  Falls  der  kon- 
krete (ungenannte)  Kontrakt,)  wo  aber  diese 
nicht  ausreichen,  da  ist  der  Zweck  selbst  ein 
juristisch  falsch  gedachter,  den  kein  Recht  be- 
friedigen kann,  ohne  seine  sicheren  Grund- 
lagen in  diesen  Lehren  zu  durchlöchern.  Und 
mit  dem  „Gegenstück  zur  Cession  der  For- 
derungen" als  angeblichem  Bedürfiiiss  unseres 
Rechtslebens  verhält  es  sich  nicht  anders,  als 
wenn  z.  B.  von  einem  „Eigenthum"  an  For- 
derangen  im  Geschäftsverkehr  (auch  oft  von 
Juristen)  gesprochen  wird,  oder  wenn  von  der 


Möglichkeit,  abseiten  eines  Privatmanns 
Schuldscheine  auf  den  Briefsinhaber  auszu- 
stellen ,  als  wünschenswerth,  oder  gar  als  vor- 
handen, —  anerkannt  werden  wilL  (Ist  es 
doch  Thatsache,  dass  ein  Privatmann  Papier- 
geld ausgegeben  hat,  und  mit  den  Einthaler» 
Kassenanweisungen  des  Staats  in  wirksame 
Konkurrenz  getreten  isti)  Es  ist  bekannt,  dass 
hin  und  wieder,  auch  von  höchsten  Gerichten 
(wenn  auch  in  Bezug  auf  eine  offenbar  mangel- 
hafte Analogie  röm.  rechtlicher  Stellen,  — 
vergl.  unten  §.  112.  Anm.*«  —  s.  z.  B.  Pfeiffer 
prakt.  Ausf.  Bd.  IV.  S.  152.)  bei  bäuerlichen 
Gutsüberlassungen  die  Uebemahme  auch  der 
Mos  chirographarischen  Schulden  des  Ab- 
gebers von  Seiten  des  Annehmers ,  in  sofern  als 
kräftig  betrachtet  wird,  dass  der  Gläubiger 
elektiv  auch  den  Gutsannehmer  verklagen 
darf.  Wo  wirklich  eine  feste  Praxis  dafür 
vorherrscht,  mag  man  sie  respektiren;  sie  ist 
gerade  in  dieser  Anwendung  aus  leicht  be- 
greiflichen Gründen  so  erklärlich  wie  unbe- 
denklich. Allein  man  hüte  sich,  solche  Ge- 
bilde derselben  erweitem  und  damit  generali- 
siren  zu  wollen.  Man  erinnere  sich  auch,  wie 
in  solchen  Arten  von  Fällen  des  Handelsver- 
kehrs, in  denen  man  (d.  h.  der  Spekulations- 
und der  Schwindelgeist)  für  den  Wechsel  des 
Schuldners  bereits  ein  ganz  freies  Feld  that- 
sächlich  okkupirt  hatte,  —  nämlich  bei  Un- 
ternehmungen irgend  welcher  Art  auf  Aktien 
mit  theilweiser  Einzahlung  bei  der  Zeichnung 
und  der  Verpflichtung  zu  den  künfti- 
ge n ,  die  Erfahrung  bereits  eine  Beaktion  her- 
beigeführt hat,  und  die  ersten  Zeichner  nach 
allgemeinen  Grundsätzen  als  Schuldner  durch- 
weg, auch  für  die  künftigen  Zahlungen,  ge- 
halten betrachtet  und  dies  oft  ausdrücklich  be- 
vorwortet  ist.  Nach  der  rechtlichen  Seite  hin 
hatte  es  freilich  hierbei  meist  keine  Gefahr,  so 
lange  das  Unternehmen  nicht  selbst  ein  so  ver- 
unglücktes war,  dass  die  (ursprünglichen)  Be- 
theiligten es  vorzogen,  selbst  mit  einigem  Ver- 
lust dasselbe  in  Stich  zu  lassen,  indem  das 
eigene  Interesse  den  zeitigen  Inhaber  der 
Aktie,  und  damit  der  Verpflichtung,  zur  pünkt- 
lichen Erfüllung  der  Leistungen  nach  letzterer 
antrieb ,  während  die  Eepräsentation  der  Gläu- 
bigerschaft durch  das  nur  immer  vereinzelte 
Ausbleiben  dieser,  und  den  damit  gewöhn- 
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Viertes  Buch.    Zweites  Kapitel. 


Seiten  des  Gläubigers  auf  eine  andere  Person  möglicli,  als  die  Uebertragnng  und 
die  Uebemahme  der  bestehenden  Verbindlichkeit;  nur  ist  mit  letzterer  nicht  ihre 
Erfüllung  zu  verwechseln,  s.  §.  90.  z.  A.,  obwohl  die  Verpflichtung  dazu  wieder 
nur  durch  das  Mittel  einer  besonderen  darauf  berechneten  Obligation  geschehen 


lieh  bedungenen  Verlust  der  Aktien  auf  Seiten 
der  Inhaber  und  der  bereits  geleisteten  Zah- 
lungen noch  obendrein  Gewinn  macht.  Mit 
gewöhnlichen  ciTÜrechtlichen  Geschäften  las- 
sen sich  übrigens  solche  zusammengesetzte,  auf 
Handels-  und  Gewerbeuntemehmungen  in  die- 
sem Styl  und  Umfang  berechnete  Verhältnisse, 
deren  rechtliche  Charakterisirung  bekanntlich 
noch  nicht  abgeschlossen  und  noch  in  der  £nt- 
wickelung  begriffen  ist,  ohnehin  nicht  ver- 
gleichen, und  vollends  nicht  von  ihnen  auf 
erstere  Rückschlüsse  machen.  —  In  Hinsicht 
auf  solche ,  wie  die  hier  besprochenen  Bestre- 
bungen genügte  den  betreffenden  neueren 
Schriftstellern  dann  natürlich  auch  die  gemeine 
Theorie  vom  Wesen  der  Obligationen  des  R.R. 
nicht,  und  es  haben  daher  deren  Begriff,  ihre 
Struktur  und  die  danach  möglichen  Verkehrs- 
formen für  den  Wechsel  der  Personen  eine  sehr 
mannigfaltige  Analyse,  ein  Hin-  und  Herwen- 
den erfahren,  wobei  Keiner  mit  dem  Anderen 
übereinstimmt,  aber  Jeder  das  Alleinrichtige 
gefunden  zu  haben  meint.  In  dieser  Hinsicht 
liefert  das  obgenannte  Kuntze'sche  Buch, 
bes.  Abschn.  I.  undH.  S.  18—111.  und  IV.  S. 
301 — 348.  eine  sehr  überzeugende  Detailkritik. 
Dagegen  erkennt  auch  dieser  Schriftsteller  das 
moderne  Verkehrsbedürfniss  und  seine  Befrie- 
digung dadurch,  dass  der  Gläubiger  in  dem 
ohne  seine  Beiziehung  eingetretenen  Schuld- 
übemehmer  einen  zweiten  Schuldner  erhalte, 
den  er  elektiv  verklagen  könne ,  an.  Hierüber 
habe  ich  nichts  mehr  zu  sagen,  alsdassKuntze 
die  eindringlichen  Warnungen,  die  er  oft  (z.  B. 
S.  96.  328.)  den  Neueren  entgegenhält,  selbst 
beherzigt  haben  mögte.  Anlangend  aber  die 
vonKuntze  auch  seinerseits  versuchte  Struk- 
tur und  civilistische  Formulirung  der  hier  in 
Rede  stehenden  Verhältnisse  nach  moderner 
Rechtsanschauung,  (wenn  auch  nur  als  ein  in 
der  Wissenschaft,  „die  ein  in  voller  Uebung 
bereits  im  Rechtsverkehr  bestehendes  Institut 
aufzunehmen  und  zu  begreifen  habe".  Wer- 
dendes, resp.  Werden  Sollendes,  nicht 
aU  etwas  schon  Vorhandenes,)  so  ist  zuvörderst 
seinePolemik  gegen  Andere  S.49 — 77.,  wonach 
der  eigentliche  Grund  der  Unmöglichkeit  in 
Obl.  durch  Singularsuccession  nachR.  R.  ^  die 
er  vollständig  anerkennt  und  gegen  die  An- 


zweiflungen der  Neueren  gut  vertritt,  —  sehr 
ungerechtfertigt.  Denn  in  der  als  Blume  sei- 
ner ganzen  Ausführung  verkündeten  „Formel" : 
um  der  Unübertragbarkeit  des  Objekts  willen 
sei  eine  Singul.-Succession  in  Obligationen 
undenkbar,  —  kann  ich  nichts  Neues ,  sondern 
nur  etwas  mir  sehr  Bekanntes  finden,  nämlich 
nichts  weiter,  als  einen  Extrakt  aus  den  obigen 
hinter  Nr.  H.  im  Text  zunächst  folgenden  zwölf 
Zeilen,  von  denen  er  freilich  (S.  50.)  nur  die 
ersten  drei  abdrucken  lässt;  hiemach  erledigt 
sich  auch  seine  Bemerkung  S.  140.  —  In  der 
Hauptsache  selbst  bringt  er  eine  „Zweig-  und 
Stammobligationentheorie"  auf  die  Bahn,  wo- 
bei er  von  dem  Gebiet  der  Stellvertretung  in 
Obl.  nach  modemer  Anschauung  ausgeht  (S. 
290.).  „Das  einzige  Mittel  nämlich,  aus  dem 
über  diese  herrschenden  Streit  ^zu  gelangen, 
(s.  oben  Anm.  ^^)  sei  die  Annahme,  dass  der 
Obl.  des  Stellvertreters  —  der  Stammobl.  — 
eine  ObL  des  Geschäftsherm  —  als  ZweigobL 
—  beigesellt  werde;  jene  sei  die  unwirksame, 
diese  die  vollgültige.  Demnächst  müasten 
Stellv.  und  Principal  als  im  Korrealverband 
stehend  betrachtet  werden ,  der  jedoch  ein  qua- 
lifizirter  sei,  indem  die  Obl.  des  letzteren  gerade 
aus  der  des  ersteren  hervorwachse;  sie  sei  eine 
accessorische,  abgeleitete;  es  sei  also  das  Ver- 
hältniss  einer  Zweigobligation  zu  ihrer  Stamm- 
obligation. Diese  „Zweigobligationentheorie'* 
sei  nun  auch  auf  die  Gessionen  und  Schuld- 
übemahmen  anzuwenden  (S.  388.  und  349.), 
worauf  sich  Alles  in  richtig  verstandener  und 
angewendeter  Fortentwickelung  römischer  Be- 
griffe befriedigend  gestalte".  Gelegentlich 
einer  der  hierher  gehörigen  Digressionen  (S. 
349.)  sagt  Kuntze:  „Von  diesem  Boden 
aus  können  wir  uns  ein  Bild  eines  ge- 
schichtlich werdenden  Rechtsinstituts 
konstruiren,  wie  es  sich  darstellen 
würde,  wenn  es  aus  dem  Geist  dejs  pro- 
toplastischen  Juristenvolks  selbst  her- 
vorgegangen wäre";  wobei  man  an  iJoraX. 
A,  P,  V.  9.  lebhaft  erinnert  wird.  —  Mit  der 
Widerlegung  des  Details  der  Kuntze* sehen 
Schrift  beschäftigt  sich  die  Rec.  vonD  worzak 
in  der  Münchener  Krit  Ueberschau,  Bd.  IV. 
S.  47  ff. 
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kann^^.  Der  Bechtsverkebr  hat  nun  aber  nicht  nur  die  Nothwendigkeit,  über 
Forderungen  als  Vermögensgegenst&nde  in  dieser  Beziehung  yeiftigen  zu  können, 
anerkannt,  sondern  auch  die  einer  Veränderung  der  Person  des  Schuldners,  so  dass 
die  Uebertragung  der  ersteren  auf  Andere,  eine  Veränsserung  und  Abtretung,  und 
eine  Uebemahme  der  Verbindlichkeiten  durch  Andere,  also  überhaupt  ein  Eintritt 
anderer  Personen  in  Obligationen  an  Stelle  derer,  zwischen  welchen  sie  entstanden 
sind,  im  allgemeinen  Sinn,  möglich  geworden  ist^^.  Hiemeben  hat  dann  femer 
die  Bücksicht,  dass  Obligationen  zum  Vermögen  des  Gläubigers  wie  des  Schuldners 
gehören,  nnd  dass  in  das  Ableben  des  ersteren  so  wenig,  wie  in  das  des  letzteren 
ein  Grund  gesetzt  werden  konnte,  diesen  von  der  schuldigen  Leistung  zu  entbinden, 
und  die  Forderung  erlöschen  zu  lassen,  eine  Fortdauer  durch  Uebergang  auf  die 
Erben  und  Eintritt  derselben  an  Stelle  der  Erblasser,  wie  in  deren  gesaountes  Ver- 
mögen überhaupt,  als  unentbehrlich  erscheinen  lassen.  Beide  Gesichtspunkte  sind 
aus  einander  zu  halten. 

A.  Die  Noth wendigkeit  in  der  ersteren  Richtung,  d.  i.  des  möglichen  Eintritts 
anderer  Gläubiger  oder  Schuldner  im  allgemeinen  Sinn  in  einzelne  Obligationen, 
hat  nach  beiden  Beziehungen  hin  zu  mannigfachen  Gestaltungen  von  Bechtsgeschäftcn 
und  somit  zu  obligationenrechtlichen  Instituten  geführt,  ohne  dass  jedoch  gegen  das 
entwickelte  Grundprincip  des  Obligationenrechts  Verstössen,  oder  nur  eine  Aus- 
nahme dayon  geschehen  wäre.  Das  nächstliegende  und  mit  diesem  Princip  voll- 
kommen übereinstimmende  Mittel  ist  eine  anderweite  Vereinigung,  ein  Vertrag  über 
die  bestehende  Obligation  zwischen  Gläubiger  und  Schuldner  und  dem  nun  hinzu- 
tretenden Dritten,  und  beziehungsweise  Vierten,  wonach  sie  aufgehoben,  und  eine 
neue  von  gleichem  Gegenstand  unter  Eintritt  der  neuen  Personen  in  diese  an  Stelle 
der  ersteren  gesetzt  wird.  Soll  ein  Anderer  als  Schuldner  eintreten,  so  ist  eine 
solche  Vereinbarung,  und  namentlich  die  Zustimmung  des  Gläubigers  immer  noth- 
wendig,  indem  begreiflich  die  Person  des  Schuldners  im  Vergleich  zur  schuldigen 
Leistung  dem  Gläubiger  von  ungleich  grösserem  Interesse  ist,  als  för  jenen  die  Per- 
son dessen,  der  sie  zu  fordern  hat;  denn  dort  kann  leicht  die  Möglichkeit  der  Erfül- 
lung und  also  der  ganze  Vermögenswerth  der  Forderung  auf  dem  Spiel  stehen, 
hier  nie.  Für  den  Schuldner  tritt  hierbei  die  Seite  der  Obligation  hervor,  wonach 
er  als  verpflichtet  erscheint,  und  seiner  Verpflichtung  kann  man  sich  ohne  Erfüllung 
einseitig  nicht  entledigen ^^^;  ftir  den  Gläubiger  hingegen  die  der  Berechtigung,  der 
Forderung.  Die  schon  vorher  erwähnte  Nothwendigkeit,  über  diese,  als  Vermögens- 
thoile,  auch  in  anderer  Weise  ab  durch  ihre  Geltendmachung  wider  den  Schuldner, 
die  vielleicht  zur  Zeit  noch  nicht  möglich  ist,  zu  Vermögenszwecken  verftigen  zu 
können,  führte  nun  dahin,  sie  beweglich  zu  machen,  d.  h.  dem  Gläubiger  die  Mög- 
lichkeit zu  gewähren,  wie  er  andere  Vermögenstheile  verwerthen  und  veräussem 
kann,  sie  Anderen  ainseitig  abzutreten,  auch  ohne  Einwilligung  des  Schuldners. 
Das  mefargedachte  Grundprincip  der  Obligationen,  welches  einer  wirklichen  Ver- 
äasserung  der  Forderung  und  also  einer  Lostrennung  derselben  vom  ursprünglichen 
Glänbiger  entgegenstand,  liess  hier  das  Mittel  ergreifen,  dass  der  Andere  die  For- 
derung an  Stelle  jenes  ausübe  und  geltend  mache  ^^,  also  ihn  darin  vertrete,  aber 
fiir  sich  selbst  und  seine  Rechnung,  so  dass  er  alle  dem  Gläubiger  mögliche  Verfü- 
gongen  und  Veränderungen  rücksichtiich  der  Obligation  nun  selbst  vornehmen  und 
aamentlich  die  Erfüllung  beitreiben  könne.  So  kam  es  denn  nur  noch  darauf  an, 
diese  Form  der  Stellvertretung  besonders  zu  charakterisiren,  d.  h.  das  Verhältniss 

»38  S.  §.  99.  a.  E.  u.  §.  129.  1^5  c.  2.  de  Päctis. 

^  Vgl.  Mühlenbruch  a.  a.  O.  S.  34.  ^^  Vgl.  Mühlenbruch  a.  a.  O.  S.  3^  S. 
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zwischen  dem  Gläubiger  und  diesem  seinem  Stellvertreter  einerseits,  und  zwischen 
dem  letzteren  und  dem  Schuldner  andererseits  in  Bezug  auf  die  Obligation,  also 
sowohl  rücksichüich  der  Leistung  wie  der  Forderung  der  Schuld,  festzustellen^'^. 
Dasselbe  hat  in  dem  Institut  der  Cession,  oder  Abtretung  der  Forderungen  seine 
vollständige  Ausbildung  erhalten.  Die  wenn  auch  in  ihrem  Wesen  hiervon  durchaus 
verschiedene,  so  doch  parallel  stehende,  obgedachte  Veränderung  des  Schuldners 
dagegen  tritt  unter  den  Begriff  der  Intercession,  d.  i  im  Allgemeinen  der  Ueber- 
nahme  von  Verbindlichkeiten  für  Andere  ^^.  Dieser  reicht  aber  noch  weiter,  näm- 
lich einmal  in  sofern,  als  eine  solche  Uebemahme  auch  dadurch  geschehen  kann, 
dass  Jemand  zu  einer  fremden  Verbindlichkeit  in  der  Art  hinzutritt,  dass  er  glei<^ 
dem  ursprünglichen  Schuldner,  entweder  wie  wenn  er  dieses  ebenfalls  von  Anfang 
an  gewesen,  und  also  mehrere  Personen  gleich  an&nglich  Schuldner  geworden 
wären,  fOr  dieselbe  einstehen  will,  oder  nur  zur  Aushülfe,  wenn  jener  nicht  sollte 
mit  Erfolg  angegriffen  werden  können;  —  sodann  in  sofern,  als  darunter  auch  ein 
solcher  Eintritt  von  Anfang  an  verstanden  wird,  wenn  man  zwar  auf  eigenen  Namen, 


137  Im  B.  R.  wurde  dieses  Verhältniss  und 
die  Wirkung  der  Abtretung  der  Forderungen 
selbst  ursprünglich  durch  das  mandcUum  in  rem 
suam  an  den,  irelchem  sie  abgetreten  werden 
sollte,  und  die  litis  contestatio  desselben  mit 
dem  Schuldner,  oder  die  denunciatio  vermittelt. 
Demnächst  boten  die  für  einzelne  Verhältnisse 
gegebenen  utiles  aciiones  ein  reichliche  Erwei- 
terung des  Mittels,  indem  nun  solche  schon  un- 
ter Voraussetzung  gewisser  Thatsachen,  welche 
als  hinreichender  Grund  erschienen,  um  den 
Uebergang  von  Klagen  zu  bewirken,  d.  h.  so- 
wohl einer  Erklärung  des  Gläubigers,  als  son- 
stiger Verhältnisse  zwischen  dem  ursprüng- 
lichen Erwerber  und  einem  Anderen,  Statt  fan- 
den ;  ausserdem  wurden  ausnahmsweise  solche 
in  allen  übrigen  Fällen  in  Ermangelung  eines 
Mandats  oder  eines  wirksamen  gegeben.  Spä- 
ter änderte  sich  dies  endlich  dahin,  dass  sich 
aus  dem  mandatum  action,^  welches  als  Form 
hierbei  ganz  verschwand,  und  den  utiles  a.  ein 
einziges  Bechtsinstitut,  die  Cession,  d.i. Ab- 
tretung der  Klagen  und  Forderungen,  bildete, 
so  dass  es  nicht  mehr  verschiedene  Klagen,  son- 
dern nur  Eine  für  den  Erwerber  durch  Abtre- 
^^ung  gab,  welche  nunmehr  theils  durch  jede  be- 
stimmte Erklärung,  dass  man  seine  Forderung 
auf  einen  Anderen  übertrage  und  dessen  Ein- 
verständniss  damit,  theils  ohne  solche  durch 
bestimmte  Rechtssätze,  welche  dieselbe  in  ge- 
wissen Fällen  vertreten,  erfolgte.  Hierdurch  ist 
indessen  immer  noch  nicht  gegen  das  obge- 
dachte Prindp  Verstössen  worden ;  denn  auch 
hiemeben  erscheint  die  abgetretene  Forderung 
sowohl  inRücksicht  auf  die  Grundbedingungen 
ihrer  Existenz,  wie  auf  die  Fortdauer  des  älteren 
Rechtsverhältnisses  immer  noch  als  die  des  ur- 


sprünglichen Gläubigers,  S.  hierüber  Mühlen- 
bruch  a.  a.  O.  u.  §.  8.  femer  §.  16.  bes.  S.  187 
u.  198  f.  Hiemach  sind  alle  Quellenzeugnisse, 
welche  mit  dem  ehemaligen  mcaidare  action,  zu- 
sammenhängen,  antiquirt,  es  ist  von  dieser 
Seite  her  ein  wirkliches  Analogen  von  Veräus- 
serung  der  Forderung  entstanden;  femer  alle 
die,  welche  die  Verpflichtung  eines  Gläubigers 
zur  Abtretung  seiner  Klage  durch  Ausdrücke 
bezeichnen,  welche  auf  die  ehemalige  Bestel- 
lung des  Cessionars  zum  procur»  in  rem  suam 
hindeuten,  indem- es  nämlich  entweder  an  der 
Erklärung  desCedenten  genügt,  oder  einer  sol- 
chen gar  nicht  bedarf,  sobald  es  für  diesen  Fall 
eine  a.  tUiHs  gab.  Das  Rechtsinstitut  der  Ces- 
sion, welches  auf  die  angedeutete  Weise  ent- 
standen ist,  steht  nun  im  Recht  als  völlig  aus- 
gebildet da,  so  dass  man  über  seine  fertige  Ab- 
mndung  den  ursprünglichen  Zusammenhang 
seiner  Entstehung  leicht  übersieht;  s.  §.  128. 

188  Nach  R,  R.  ist  auch  hier  (s.  vor.  Anm.) 
das  mandatum  in  rem  suam  eine  gangbare  Form, 
und  ist  dieses  auch  bis  zuletzt  geblieben ,  so 
dass  dann  der  Gläubiger  mit  dem  procuroJlor 
(defensor)  ebenfalls  durch  litis  cont.  und  con-- 
demnaiio  in  ein  festes  Verhältniss  trat,  s.  fr.  10. 
§.  12.  in  f.  Mandati,  fr.  2.  §.  5.  ad  Set.  Vellejan. 
fr.  21.  §.  2.  ^  EvicL  In  der  Anwendung  des  R. 
R.  in  Deutschland  ist  jedoch  das  dominium  lüts 
des  procurator  niemals  anwendbar  geworden, 
sondem  der  Charakter  der  Stellvertretung  und 
die  Beziehung  aller  prozessualischen  Folgen 
auf  den  dominus  ganz  festgehalten  worden,  b. 
Glück  Komm.  Bd.  V.  S.  245.  und  die  dort 
Anm. *5  Gen.,  sowie  Bethmann-Hollwe^ 
Vers.  S.  239  ff.  243.  Heffter  Civilpr.  S.  216. 
Schm id  Hdb.  des  Froz.  Bd.  L  S.  265. 
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aber  in  der  Tbat  für  einen  Anderen  sieb  einem  Qläubiger  deigestalt  verbindlich 
macht,  dasB  der  Andere  mit  letzterem  ausser  aller  Berührung  bleibt  Die  sämmt- 
liehen  hierauf  bezüglichen  Geschäfte  stehen  in  einer  materiellen,  inneren  Verwandt- 
schaft, und  haben  viele  Rechtsbestimmungen  mit  einander  gemein,  so  dass  das  sie 
alle  umfassende  Institut  der  Intercession  ebenfalls  alB  ein  geschlossenes  im  System 
dasteht.  —  Da  bei  der  Cession  sowohl,  wie  bei  der  Intercession  vielfliltige  Bück- 
sicht auf  einzelne  Obligationsarten  genommen  werden  muss ,  sie  auch  selbst  obliga- 
torische Bechtsgeschäfte  von  eigenthümlicher  Art  sind,  welche  im  Allgemeinen  auf 
alle  einzelne  Obligationen  Anwendung  leiden,  so  hat  es  angemessen  geschienen,  sie 
dem  ganzen  System  derselben  im  fünften  Kapitel  anzuschliessen. 

Ausser  der  Uebertragung  und  Uebemahme  von  Obligationen  auf  die  bisher 
besprochene  Weise,  wobei  diese  als  einzelne  Forderungen  und  Verbindlichkeiten 
vorausgesetzt  sind,  ist  noch  die  erstere  durch  Veräusserung  des  ganzen  Vermögens 
des  Gläubigers,  oder  eines  Theils  davon  möglich,  wie  z.  B.  durch  Schenkung,  oder 
Bestellung  zur  Mitgifl^^^,  es  liegt  nämlich  darin  ebenfalls  eine  Cession  sämmtlicher 
dazu  gehöriger  Forderungen.  In  den  drei  Fällen  hingegen,  wenn  durch  Ueber- 
lassung  eines  Sonderguts  an  ein  aus  der  väterlichen  Gewalt  entlassen  werdendes 
Kind,  oder  durch  Eingehung  einer  Gütergemeinschaft  Forderungen  übergehen  sollen, 
ond  wenn  mehrere  Miterben  und  sonstige  Kommunionsinteressenten  nur  im  Allge- 
meinen übereingekommen  sind,  sich  die  erbschaftlichen  Forderungen  theilen  zu 
wollen,  genügen  diese  Geschäfte  nicht,  um  den  Uebergang  der  Forderungen  zu 
bewirken,  sondern  es  bedarf  in  jedem  dieser  Fälle  einer  besonderen  Cession  der 
einzelnen  ^^.  Eine  Entäusserung  der  Verbindlichkeiten  aber  tritt  in  allen  gedach- 
ten Fällen,  ohne  besondere  auf  deren  Uebemahme  gerichtete  Verhandlungen,  nie- 
mals ein  ^^. 

B.  Ein  ganz  allgemeiner  Uebergang  der  Obligationen  in  aktiver  wie  in  pas- 
siver Beziehung  auf  andere  Personen,  als  den  ursprünglichen  Gläubiger  oder  Schuld- 
ner findet,  vermittelst  der  in  vermögensrechtlicher  Hinsicht  angenommenen  Personen- 
einheit.  Statt  vom  Erblasser  auf  die  Erben  ^^^.  Zu  den  auf  und  wider  die  Erben 
übergehenden  Verträgen  gehören  denn  auch  die,  deren  Leistung  erst  nach  eines 
oder  beider  Kontrahenten  Tod,  oder  zur  Zeit  des  Tods  derselben  geschehen  soll  ^^. 

^  Vergl.  Mühlenbruch  §.42.  förmliche  Abtretung  erfordert,  sondern  jene 

1*0  Fr.  2.  §.  5.  Famil,  ercisc.  fr.  58.  de  Pecvlio^  stehen  ohne  Weiteres  von  selbst  zu,  c.  18.  de 

fr.  S.  Pro  socio;  vergl.  dazu  den 8.  S.  454  f.  Der  Legaiis^  so  dass  jene  unter  Erben  im  weitereu 

Grund  wird  wohl  darin  zu  suchen  sein,  dass  es  Sinn  mitverstanden  werden.  —  Die  besonder 

ohnedies  an  einem  sicheren  Kennzeichen  von  ren  Grundsätze',  welche  bei  fideikommissari- 

der  geschehenen  Uebertragung  für  den  Schuld-  scher  Herausgabe  einer  Erbschaft  eintreten,  so- 

ner  fehlt.  wie  beim  Erbschaftsverkauf,  und  wie  die  ein- 

ui  Fr.  72.  pr.  de •/.  i>.  zelnen  von  mehreren  Erben  haften,  gehören 

1**  Fr.  37.  de  A  vel  om,  her.  fr.  11.  pr.  de  dem  Erbrecht  an.  —  Wenn  ein  Streit  zwischen 

Diüers,  et  temporal,  Nov.  48.  pr.  {v.  quum  uiique  Mehreren  über  eine  Erbschaft  verglichen  oder 

ete.)  fr.  2.  §.  2.  de  F.  0.  fr.  40.  pr.  52.  §.  1.  de  durch  Urtheil  entschieden  worden  ist,  so  gilt 

Paclw,  fr.  59. 143.  de  R.  J.  c.  13.  de  Contrah.  emt.  der ,  resp.  beide  soweit,  als  Erbe,  welchem  und 

Durch  diese  ist  die  frühere  Verschiedenheit,  wie  ihnen  die  Erbschaft  geblieben  ist,  s.  fr.  14. 

mp.  der  Streit  über  eine  solche  rücksichtlich  de  Transact.  und  arg.  fr.  22.  de  Pacun,  const.  Bis 

der  obl.  dandi  und  faciendi^  ausgeglichen.  Nicht  zu  dieser  Beilegung  oder  Entscheidung  kann 

eigentlich  gehört  hierher  der  Uebergang  der  jeder  als  Schuldner  angegriffen  werden ,  c.  ult. 

Forderungen  auf  Legatarien,  indem  es  dazu  dePei.hered. 

auch  der  Vennittelung  des  Zwecks  durch  utües  ^^  C.  un.  Ut  act.  ei  ab  hered,  (über  das  ältere 

acdones  bedurfte;  indessen  wird  doch  keine  Bechtvgl.  §.13. 15.  /.  de  Inutil,  stipul,)  Man 
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Ansnahmen  von  dieser  Eegel  finden  in  sofern  Statt,  als  Obligationen  durch  den 
Tod  des  Gläubigers  oder  des  Schuldners  erlöschen,  worüber  im  folgenden  Eüapitel 
das  Weitere.  Beschränkungen  des  Umfangs  der  Verbindlichkeit  für  die  Erben  des 
Schuldners  aber  treten  theils  bei  einzelnen  Obligationen  dadurch  ein,  dass  sie  für 
einen  geringeren  Grad  der  Verschuldung  haften,  als  der  Erblasser,  was  bei  jenen 
hervorgehoben  werden  wird,  theils  in  den  §.  29.  IL  b.  1 — 6.  enthaltenen  Be- 
ziehungen. 


DRITTES  KAPITEL. 
Aufhebung  der  Obligationen. 

§.  103. 

Von  der  Aufhebung  der. Obligationen  im  Allgemeinen  und  I.  im 

Besonderen  von  den  in  der  Natur  der  Obligationen  gelegenen 

Gründen  der  Aufhebung. 

A.    Zählung. 

Jede  Obligation,  ab  ein  vorübergehendes  Verhältniss,  trägt  die  Nothwendigkeit 
in  sich,  zu  endigen  (S.  4.).  Die  Gründe  aber,  welche  diese  Wirkung  herbeiführen, 
sind  nicht  blos  solche,  welche  aus  dem  Zweck  und  dem  Wesen  der  Obligationen 
ihren  Ursprung  nehmen,  sondern  sie  finden  diesen  auch  ausserdem  theils  in  dem 
Einfluss  gewisser  Kechtsinstitute  und  Normen  von  einer  für  die  Aufhebung  von 
Rechten  allgemeineren  Bedeutung,  theils  sind  sie  von  rein  positiver  Natur  ^.  Die 
Gründe  der  ersteren  Art  gehören  natürlich  sämmtlich  hierher,  darunter  auch  die 
Anwendungen  und  Gestaltungen  allgemeiner  Grundsätze  über  das  Erlöschen  und 
den  Verlust  der  Rechte  im  Obligationenrecht  (vergl.  §.25.  A.),  soweit  sie  nicht  in 
diesem  selbst  aus  systematischen  Gründen  unter  den  allgemeinen  Lehren  schon 
anderwärts  ihre  Stelle  gefimden  haben,  wie  die  auflösenden  Bedingungen  und  End- 
termine, 8.  §.  97. 1.  1.  2.;  die  Gründe  der  zweiten  Art  dagegen  gehören  hierher  nur 
in  dieser  Anwendung,  und  soweit  diese  bereits  bei  ihrer  Entwickelung  im  Allge- 
meinen Theil  oder  unter  den  allgemeinen  Lehren  der  vorigen  Kapitel  nachgewiesen 
werden  musste,  fallen  sie  hier  ganz  weg;  so  z.  B.  die  rechtskräftige  Entscheidung 
(§.  34.),  die  Verjährung  der  Klagen  (s.  §.  31.  bes.  Nr.  IQ.),  und  die  fremdartigen 
Einflüsse  auf  die  Willensbestimmung  beim  Abschluss  von  Verträgen  (s.  §.  98.  L). 
Hiemach  zerfallen  die  sämmtlichen  Aufhebungsgründe  der  Obligationen  in  zwei 
Massen,  und  diese  Trennung  liegt  der  folgenden  Darstellung  zu  Grunde.     Es  kom- 

könnte  diesen  letzten  Fall  auch  unter  dem  Ge-  *  Eine  Aufeählung  aller  einzelnen  könnte 

Sichtspunkt  des  Paciscirens  für  den  Erben  auf-  hier  zu  nichts  führen,  soweit  sie  diesem  Kapitel 

fassen,  s.  bei  Anm.  85^  es  kommt  aber  in  prakti-  angehören ,  ist  ihre  Reihe  in  der  Paragraphen- 

scher  Hinsicht  auf  Eins  hinaus.  folge  beobachtet. 
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men  aber  fUr  jene  noch  folgende  allgemeinere  Gesichtspunkte  in  Betracht  Durch 
den  Begriff  und  die  Bestimmung  der  Obligationen  ist  eine  nothwendige,  und  zu- 
gleich  d^e  nächstliegende  Auflösung  derselben  in  der  Erfüllung  ihres  Inhalts,  d.  i. 
der  Leistung  des  Schuldigen  gegeben;  hierdurch  geschieht  ako  eine  Befriedigung 
des  Gläubigers,  eine  thatsächliche  Anerkennung  seines  Bechts  (§.  27.  z.  A.  §.  90. 
z.  A.).  Die  hierin  enthaltene  Thatsache,  dass  derselbe  das  ihm  Geschuldete  erhält, 
und  somit  der  durch  das  Gegentheil  eintretenden  Rechtsverletzung  vorgebeugt  wird, 
ist  aber  auch  auf  andere  Weise,  als  durch  wirkliche  Leistung  des  Schuldigen  mög- 
lich, wie  der  Inhalt  der  §§.  104.  und  105.  ergiebt,  und  somit  wird  auch  dadurch 
der  Begriff  der  Befriedigung  hergestellt '.  Die  grössere  Zahl  der  einzelnen  Auf- 
hebungsgrOnde  der  Obligationen  fusst  nun  aber  nicht  auf  einer  eintretenden  Befrie- 
digung, sondern  es  bleiben  die  Forderungen  yielmehr  dabei  unbefriedigt  Die 
Gründe  der  ersteren  Art  stehen  an  der  Spitze  der  ersten  Hauptmasse;  die  der 
letzteren  Art  föUen  den  Ueberrest  derselben  und  die  ganze  zweite.  Von  doktrineller 
Bedeutung  ist  dies  weiter  nicht,  so  wenig  wie  der  Unterschied,  dass  die  Grtinde, 
aus  welchen  eine  Obligation  ohne  Befriedigung  erlischt,  theils  vom  Willen  des 
Gläubigers  abhängen,  dieils  nicht;  für  diesen  genügt  es  an  der  Bemerkung,  dass 
sich  darin  einerseits  eine  Yerfügungsbefugniss  der  Berechtigten  über  ihre  Bechte 
äussert,  und  andererseits  eine  den  Willen  völlig  ausschliessende  rechtliche  Noth- 
wendigkeit  Ein  zweiter  allgemeiner  Gesichtspunkt  ist  der,  dass  nicht  alle  Auf- 
hebungsgründe  bei  allen  Obligationen  rechtlich  möglich  sind,  sondern  es  hängt 
dies  davon  ab,  ob  die  thatsächlichen  Voraussetzungen  jener  bei  diesen  zutreffen. 
Im  Einzelnen  ist  dies  meist  von  selbst  ersichtlich,  ohne  dass  es  besonderer  Hervor- 
hebung bedarf;  doch  gilt  die  Beschränkung  nur  von  einigen  wenigen ^  Der  letzte^ 
allgemeine  Punkt  endlich  ist  der,  dass  manche  Aufhebungsgründe  der  Obligationen 
diese  als  nicht  mehr  bestehend,  also  als  erloschen,  erscheinen  lassen,  in  anderen 
aber  wirkliche  Bechte  des  Schuldners  von  überwiegender  Stärke  geltend  gemacht 
werden,  welche  die  Forderung  des  Gläubigers  nur  ausschliessen,  —  m.  a.  W.  der 
Gegensatz  ipso  jure  und  ope  exceptionia  wirkender  Umstände  (s.  §.  32.  z.  A.  bes. 
Anm.  5.  Nr.  2.,  §.  24.  H.)  \    Die  Wirkung  beider  Arten  ist,  wie  §.  32.  a.  E.  erör- 

3  Solutio  (s.  Anm.  ?)  und  satisf actio  stehen  o^/tV/afzo  (s.  §.  81. 1.)  auch  den  blossen  Verzicht 

einander  in  der  Wirkung  gleich,  s.  fr.  52.  de  des  Gläubigers,  und  die  dadurch  eintretende 

SoM.  (fortan  A.  /.  ciiirt)  fr.  1».  §.  4.  de  Pignor.  Lösung  der  Forderung  bedeutet,  so  dass  er  das 

fr.  6.  pr.  Quib.  mod.pign.,  dagegen  erfordert  der  in  derselben  enthaltene  Vermögensrecht  ohne 

letztere  Begriff  ein  Einverständniss  des  Oläu-  allen  Ersatz  verliert.    Ich  ziehe  es  jedoch ,  um 

bigers  mit  der  Modalität  der  darin  enthaltenen  Misverständnissen  ia  begegnen,   vor,    diese 

Befriedigung,  fr.  10.  de  P,  A.  coli.  fr.  6.  §.  1.  Fälle  zu  den  ohne  Befriedigung,  aber  mit  Wil- 

Quib,  modis  pign.    Gleichbedeutend  damit  ist  len  des  Schuldners  eintretenden  Aufhebungen 

zuweilen «o/isda^to,  s.  fr. 49.  h.  L  vergl.  Deutsch,  der  Obligation  zu  zählen,  da  man  mit  Befrie- 

C.  J.  Bd.  IV.  S.  747.  d  Anm.  Dirksen  Man,  digung  regelmässig  den  Gedanken  einer  reellen 

latm,  h.  V.   §.  3.     Beiden   entspricht  unser  Zuwendung  an  den  Gläubiger  zu  verbinden 

deutsches:  Befriedigung,  und  dieser  Ausdruck  pflegt  Vergl.  nachher  oben  im  Text  Nr.  I.  zu  A. 

ist  namentlich  in  sofern  sehr  passend,  als  damit  ^  Man  bezeichnet  diesen  Unterschied  wohl 

der  Zustand  des  unverletzten  Rechts  oder  des  als  modos  tollendi  oblig,communes  xmdproprios. 

wiederhergestellten  Rechtsfriedens  angedeutet  *  Die  nach  R.  R.  noch  bestehende  Verschie- 

wird.    Dieser  Begriff  ist  nun  oben  in  dem  be-  denheit  der  naturalüer  und  dvÜiter  wirkenden 

stinunten  Sinn  genommen ,  dass  der  Schuldner  Gründe,  fr.  107 .  h,  t.^  ist  ohne  praktischen  Werth. 

dem  Gläubiger  ein  wirkliches  Genüge  thut,  ^  Die  in  beiden  üblichen  Ausdrücke  s.  bei 

während  satisdatio  in  der  angef.  Steile  und  Fritz  a.  a.  O.  S.  377.,  für  die  erste  Art  ist  der 

satisfaciio  in  Bezug  auf  Lösung  der  pignorü  Zusatz  ipso  jure  gewöhnlich,  und  im  Zweifel 
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tert  wordedy  auf  den  Erfolg  hingesehen  gleich,  d.  h.  vollständig  aufhebend^,  und 
nur  in  wenigen  Fällen  findet  in  sofern  ein  Unterschied  Statt,  dass  eine  Ezception 
zwar  die  Ellage  ausschliesst,  aber  die  Obligation  als  naturalis  fortdauert  (vergl. 
§.  32.  bei  Anm.  43.  u.  §.  82.  bei  Anm.  15.  u.  17.).  Es  ist  jedoch  in  Bezug  hierauf 
zu  bemerken,  dass  der  Begriff  der  Aufhebung  der  Forderungen  ^,  welcher  als  allge- 
meiner nicht  zu  entbehren  ist,  für  beide  Arten  gilt,  während  allerdings  nur  die 
Wirkung  der  ersten  eine  eigentliche  Vernichtung,  die  der  letzteren  eine  Wirkungs- 
losigkeit der  Forderung  ist,  jene  also  eine  durch  das  Becht  selbst  anerkannte  Er- 
scheinung, diese  als  eine  rechtliche  Folge  für  den  konkreten  Fall  erst  anzuerkennen, 
und  von  der  rechtsprechenden  Gewalt  daför  zu  erklären  ist  ^ 

A.  Von  der  Erfüllung  der  Obligationen  und  der  Auflösung  dieser  als  deren 
noihwendiger  Wirkung  ist  schon  §.  90.,  im  ersten  Kapitel,  die  Bede  gewesen, 
indem  dessen  Inhalt  im  Zusammenhang  mit  dem  Gegenstand  und  dem  Zweck  der 
Obligationen  nothwendig  darauf  fährte.  Sie  ist  daher  dort  aus  dem  Gesichtspunkt 
ihres  Verhältnisses  zum  Gegenstand  der  Schuld  erörtert  worden.  Hier  kommt  es 
auf  dieselbe  als  Thatsache  in  ihrer  äusseren  Erscheinung  an,  um  die  Auflösung  der 
Obligationen  herbeizuführen,  und  damit  tritt  sie  unter  den  weiter  reichenden  Begriff 
der  Befriedigung,  welche  zwar  zunächst  eben  in  der  Erfüllung  geschieht,  aber,  wie 
in  §.  90.,  z.  A.,  sowie  auch  durch  die  beiden  dort  erörterten  besonderen  Ersatz- 
mittel der  letzteren  schon  angedeutet  worden,  eine  allgemeine  Vermittelung  darin 
findet,  wenn  dem  Interesse  an  der  Leistung  Genüge  gethan  wird.  Dies  ist  auf 
zwiefache  Weise  möglich,  unmittelbar  und  mittelbar.  Das  erste  geschieht  durch 
die  Zahlung,  das  zweite  durch  die  Gegenrechnung  und  die  Neuerung  der  Schuld. 
Der  Begriff  der  Zahlung  ist  hier  im  weiteren  Sinn  genommen^,  denn  im  engeren 
bezeichnet  er  die  Uebergabe  schuldigen  Gelds;  in  jenem  umfasst  er  also  die  Hand- 
lung der  Erfüllung,  oder  die  Abtragung  und  Entrichtung  der  schuldigen  Leistung, 
ihr  Gegenjstand  sei,  wlslcher  er  wolle,  mithin  auch  die  Leistung  des  Interesses  in 
Gelde,  und  also  auch  die  Zahlung  im  engeren  Sinn.  Das  Folgende  betrifft  nun 
die  Zahlung  nach  allen  diesen  Eichtungen  hin;  die  für  besondere  bestehenden  No]> 
men  werden  meist  als  solche  von  selbst  klar  sein,  und  daher  nur,  soweit  es  nöthig, 
ausdrücklich  hervorgehoben  werden.  1.  Die  Wirkung  der  Zahlung  ist  die  Auf- 
lösung und  wirkliche  Vernichtung  der  Obligation*^.     Wird  die  Schuld  nicht  ganz, 

nur  er  entscheidend;  für  die  zweite  Art  sind  Begriffs:   Zahiimg,  ist  nur  unserer  Sprache 

besonders:  submovetur,  exdudüur  (sc.  crecUtor),  eigenthümlich,  obwohl  auch  im  R.  B.  solutio 

occurritur,  opponiiur,  defendUur^  se  tttetur  {sc,  meist  eine  nummaria  depensio^   indesA  doch 

debitor)  und  a.  m.  gangbar.  immer  nur  nach  Inhalt  der  yorausgesetsten 

0  Fr.  66. 112.  de  R,  JL  Fälle  bedeutet,  und  er  ist  sogar  der  ganz  Tor- 

7  Ihm  entspricht «o/u<to  in  seinem  weitesten  zugs weise  im  gemeinen  Leben,  wie  juristisch 

Sinn  vollkommen,  worin  es  nach  fr.  176.  (2e  F.  gangbare,  so  dass  allerdings  strenggenommen 

S.  omnem  saiisfactionem,  und  nach  fr.  54.  h,  t,  der  der  Abtrag^g  der  Schuld  vorgezogen  wer- 

omnem  Hheralionem  quoquo  modo  factam  um-  den  muss,  wenn  man  nicht  etwa  den  germani- 

fasst,undauf  die o&%.«u&«/anftare/6r^ur,  nicht  sirten  Ausdruck:    Solution  vorziehen  wollte, 

auf  eigentliche  Befriedigung  in  unserem  Sinn  Ich  gestehe,  dass  ich  mich  mehr  durch  die 

(s.  Anm.S).  VgL  noch  fr.  80.  h.  L  S.  übr.  Anm.  9.  Kürze  und  die  Bequemlichkeit  habe  leiten  las- 

9  Vergl.  Bd.  I.  S.  801  ff.  und  wegen  der  An-  sen,  wenn  ich  den  der  Zahlung  angenommen 

Wendung  a\if  Solidarobl.  §.  89.  habe,  doch  ist  er,  wohl  aus  denselben  Gründen, 

^  Bas  ist  in  Uebereinstimmung  mit  dem  in  der  Doktrin  so  ziemlich  allgemein  ebenfalls 

engeren  Begriff  von  solvere,  s.  fr.  176.  de  V,  S.  gangbar. 

solvereeumdidmus,  qui  facä,  quodfacerepro-        ^o  §.  4.  /.  de  Inulü.  siipuL  pr.  /.  Qmb.  mod, 

mint;  s.  auch  fr.  49.  h  t    Der  engere  Sinn  des  obl.  toll. 
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sondern  nnr  theilweise  bezahlt,  vorausgesetzt,  dass  der  Inhalt  derselben  theilweise 
Leistung  zolässt  (s.  §.  84.  m.),  und  der  Gläubiger  sie  angenommen,  oder  seine 
Forderung  nur  theilweise  geltend  gemacht  hat  (s.  das.  B.  u.  §.  90.  z,  A.),  so  reicht 
die  Wirkung  auch  nur  soweit,  und  die  Obligation  bleibt  auf  den  Ueberrest  be- 
stehend^. Ist  einer  dem  Anderen  mehrere  Leistungen  gleichen  Inhalts  schuldig, 
also  namentlich  Geld,  und  zahlt  darauf  einen  Theil  der  Gesammtsumme  ab,  so 
beantwortet  sich  die  Frage,  auf  welche  der  mehreren  Schulden  dies  zu  rechnen  sei, 
wenn  darüber  kein  Einverständniss  herrscht,  dahin:  es  steht  zunächst  dem  Schuld- 
ner oder  dem,  welcher  für  ihn  zahlt,  frei,  sofort  bei  der  Zahlung  zu  bestimmen, 
welche  der  mehreren  Schulden  er  abzahle^';  thut  er  das  nicht,  so  hängt  es  von  der 


^  §.  1.  /.  eod.  fr.  9.  §.  1.  Ä.  /. 
'  12  Fr.  1. 101.  §.  1.  fr.  102.  §.  1.  in  f.  L  U  c.  1. 
eod,  will  der  Gläubiger  die  Zahlung  nicht  darauf 
annehmen,  wie  es  der  Schuldner  bestimmt,  so 
würde  er,  wenn  die  Forderung  föllig  ist,  in 
moram  gerathen,  nicht  aber  wegen  nicht  fäl- 
liger, soweit  er  nicht  auch  diese  annehmen 
muBs,  8.  §.  91.  Annu  i?;  das  fr.  2.  h.  t,  ist  natür- 
lich nicht  Yon  einem  gegenseitig  freistehenden 
willkührlichen  Widerspruch  zu  verstehen ,  (wie 
es  Fritz  a.  a.  O.  S.  892.  Anm.  ^.  zu  nehmen 
geneigt  ist),  sondern  nur  davon,  dass,  wenn 
keine  Uehereinstimmung  vorwalte,  dies  bei 
der  (beabsichtigten)  Zahlung  sich  aussprechen 
müsse,  und  nicht  noch  hinterher  widerspre- 
chende Erklärungen  abgegeben  werden  kön- 
nen. Da  das  Recht  der  Bestimmung  auf  Seiten 
des  Schuldners  ganz  uneingeschränkt  ist,  mit- 
kin  aUer  Widerspruch  des  Gläubigers  wegfällt, 
80 kann  das:  creditori  liberum  esse  non  acdpere 
natürlich  nur  so  verstanden  werden,  dass  er  es 
auf  die  Folgen  der  Verweigerung  ankommen 
lassen  wolle,  also  namentlich,  dass  er  in  moram 
gerathe.  Dagegen  aber  versteht  sich  ebenfalls, 
(wie  auch  der  Text  ausdrückt),  dass  der  Schuld- 
ner nicht  theilweise  Zahlung  aufdringen  dürfe, 
8.  §.  90.  z.  A.,  sondern  mindestens  die  For- 
derung, auf  welche  er  die  Zahlung  gerechnet 
wissen  will,  ganz  anbieten  müsse.  Ist  der  Gläu- 
biger bereit  zur  Annahme  theilweiser  Zahlung, 
80  hat  wieder  der  Schuldner  zuerst  das  Hecht 
der  Bestinmiung,  s.  Funke  Erört.  prakt 
Kechtsmat  Abh.  IV.  Mühlenbruch  §.  470. 
z.  A.  und  in  Ermangelung  einer  solchen  (die 
nicht  leicht  fehlen  wird),  müssen  wieder  die 
Begehx  des  Textes  Platz  ergreifen.  Mit  dem 
üeberschuss  über  die  volle  Forderung,  welche 
zurBefriedigung  gelangt,  resp.  soweit  er  reicht, 
verhält  es  sich  ebenso,  d.  h.  in  Ansehung  der 
noch  voll  befriedigt  werdenden  Forderungen 
kommen  die  Regeln  des  Textes  vollständig 
zur  Anwendung,  und  rücksichtlich  derjenigen. 


welche  nur  zum  Theil  befriedigt  werden  kann, 
ut  es  wie  mit  theilweisen  Zahlungen  überhaupt. 
S.  auch  fr.  97.  in  f.  h,  t,  fr.  5.  §.  3.  eod.  ~  Es  kann 
Frage  entstehen,  ob  nicht  unter  Umständen 
eine  solche  Erklärung  des  Schuldners  als  still- 
schweigend geschehen  zu  betrachten  sei?  Die 
in  den  bezüglichen  Stellen  vorkommenden  Aus- 
drucke dicere  und  exprimere  scheinen  diese 
Möglichkeit  nicht  zu  verneinen,  sondern  nur 
den  freilich  gewöhnlichen  Fall  ausdrücklicher 
Erklärung  vor  Augen  zu  haben.  Wenn  aber 
ein  Schuldner  z.  B.  eine  Summe  in  einer  be- 
stinunten  Münzsorte  und  die  andere  in  einer 
anderen  schuldet,  und  gerade  jene  volle  Summe 
in  jener  Münzsorte  zahlt,  so  scheint  in  der  That 
eine  stillschweigende  Bestimmung  so  unver- 
kennbar, dass  sie  als  geschehen  angenommen 
werden  muss.  So  femer  z.  B.,  wenn  Jemand  in 
eine  Summe  von  90  Thlr.  23  gGr.  11  Pf.  verur- 
theilt  ist,  und  er  übersendet  dem  Gläubiger 
gerade  diesen  Geldbetrag  u.  s.  w.  —  Einige, 
Buchholtz  S.  352.  nach  Funke  a.  a.  O.  S. 
202  ff.,  wollen  die  freie  Bestimmung  des  Schuld- 
ners in  sofern  beschränken,  als  er  den  Gläu^ 
biger  nicht  zur  Annahme  des  Kapitals,  wenn 
noch  Zinsen  restiren,  nöthigen  könne,  weil  mit 
jenem  die  Zinsforderung  erlösche.  Das  letztere 
ist  nur  in  Ansehung  der  nicht  besonders  ver- 
sprochenen wahr,  damit  aber  tritt  dieser  Fall 
unter  andere  Gesichtspunkte.  Es  ist  nämlich 
^ach  m.  E.  diese  Frage  so  zu  entscheiden: 
wenn  Kapital  und  Zinsen  von  der  Art  geschul- 
det werden,  die  nicht  vermöge  besonderer  Obli- 
gation, sondern  nur  mit  jenem  gefordert  wer- 
den können,  so  kann  der  Schuldner  dem  Gläu- 
biger die  Zahlung  des  ersteren  darum  nicht 
allein  aufnöthigen,  weil  dies  nur  eine  Theilzah- 
lung  der  ganzen  Schuld  sein  würde,  die  jener 
nicht  zu  nehmen  braucht,  s.  vorher.  Beruhen 
aber  die  Zinsen  auf  einem  besonderen  Ver- 
sprechen, so  sind  die  verfallenen  auch  ein  be- 
sonderes debitum,  vmd  es  steht  dem  Schuldner 
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Willkühr   des  Gläabigers  ab,   welche  der  mehreren  Forderungen  er  als  bezahlt 
betrachten  wolle,  jedoch  ist  dieselbe  mehrfach  beschränkt  ^^     Vor  Allem  nämlich 


nichts  entgegen,  das  Kapital  allein  und  zuerst 
zu  zahlen,  und  der  Gläubiger  darf  dessen  An- 
nahme ohne  Zinsen  nicht  versagen.  V  a n  g  e - 
row  a.  a.  O.  S.  211.  beruft  sich  zur  Unter- 
stützung der  hier  bestrittenen  Ansicht,  aber 
ebenfalls  ohne  diesen  Unterschied  zu  machen, 
auf  c.  19.  de  üsuris,  wonach  Kapital  und  Zinsen 
als  Ein  Schuldposten  anzusehen  seien,  und  nur 
beides  zusammen  offerirt  und  deponirt  werden 
dürfe;  aber  dazu  wäre  man  nur  berechtigt, 
wenn  diese  Konst.  Yon  Zinsen  der  zweiten  Art 
'  verstanden  werden  müsste.  S.  darüber  noch 
Anm.  '^.  Buchholt z  kommt  S.  857.  nochmals 
auf  diesen  Punkt  zurück,  indem  er  behauptet, 
dass,  bei  nicht  vollständiger  Zahlung  eines  Ka- 
pitals und  der  Zinsen  selbst  wider  den  (also  bei 
der  Zahlung  geäusserten)  Willen  des  Schuld- 
ners zuerst  alle  Zinsen  als  bezahlt  angesehen 
werden  müs8ten,und  beruft  sich  dafiir  auf  fr.  48. 
h,  L  In  dieser  Stelle  finde  ich  keine  Andeutung 
einer  solchen  Willensäusserung,  aber  natürlich 
^  steht  der  Willkühr  hier  wieder  die  Unzulässig- 
keit  derTheilzahlung  entgegen,  während,  wenn 
die  Zahlung  mindestens  den  Zinsrest  deckt, 
allerdings  dieser  zuerst,  resp.  allein  als  getilgt 
zu  betrachtet  ist.  (Vergl.  Anm.  ^*  a.  £.  und 
Anm.  ^). 

13  Die  grosse  Zahl  der  für  diesen  und  beson- 
ders für  den  im  Text  folgenden  dritten  Eall  in 
dem  Titel  de  Solut.  entiialtenen  Kegeln  und 
Gegensätze,  welche  einmal  wirkliche  oder 
scheinbare  Unvollständigkeiten  und  Zweideu- 
tigkeiten enthalten,  und  dann  auch  ohne  eine 
reflektirende  Kombination  in  der  That  die 
durch  sie  selbst  beförderten  Fragen  nicht  lösen, 
haben  die  neueren  Juristen,  welche  sich  mit 
diesem  Gegenstand  spezieller  beschäftigt  ha- 
ben, zu  beträchtlichen  Meinungsverschieden- 
heiten geführt.  Die  gemeine  Meinung,  welche 
namentlich  in  allen  Fandektenlehrbb.  vertreten 
ist,  geht  nach  fr.  1. — 8.  pr.  h.  U  davon  aus,  dass 
im  obigen  (zweiten)  Fall  der  Gläubiger  bei  sei- 
ner Erklärung  darauf  Rücksicht  nehmen  müsse, 
dass  die  für  den  Schuldner  lästigste  der  mehre- 
ren Forderungen  abgetragen  werde;  dass  für 
den  anderen  (dritten)  Fall  aber  eine  Anzahl 
von  Begeln  unter  Bezug  auf  gewisse  Eigen- 
schaften der  verschiedenen  Forderungen  ent- 
scheide, unter  welchen  dann  dieselbe,  welche 
im  ersteren  Fall  allein  maasgebend  sein  soll, 
auch  wieder  erscheint.    Es  finden  sich  jedoch 


hiemeben  in  Einzelheiten  eine  nicht  geringe 
Zahl  von  Abweichungen,  welche  alle  anzufüh- 
ren und  zu  beleuchten  hier  zu  weit  führen 
würde.  Indessen  ist  das  auch  entbehrlich,  so- 
bald die  die  diesseitige  Ansicht  von  der  Sache 
sicher  begründet  werden  kann.  Ich  verweise 
daher  nur  auf:  Wening§.245.(110.),Gö  sehen 
Vorles.  §.  444.  S.  225.,  Unterholzner  Schuld- 
verh.  Bd.  L  S.  463f^  Puchta  §.  287.  und  Van- 
gerow  S.  211  ff.,  werde  einige  weiterhin  gele- 
gentlich erörtern,  und  fahre  hier  mit  derEnt- 
wickelung  der  Hauptprincipien  fort  Der  ge- 
meinen Ansicht  entgegen  stand  nämlich  die 
von  Donellus  Comm.jur.  civä.  Üb.  16.  c.  12. 
§.  6.  sqq.  und  Anderen,  unter  denen  neuerlich 
von  Buchholtz  Abhandl.  S.  353.  Anm.  ^^  ver- 
theidigte ,  welche  unter  Rücksicht  auf  die  Vor- 
schrift, dass  sich  der  Gläubiger  gleich  bei  An- 
nahme der  Zahlung  erklären  müsse,  später  aber 
dies  nicht  kOnne,  die  Sache  so  auffassen:  dass, 
wenn  der  Gläubiger  sich  also  solchergestalt  er- 
kläre, und  der  Schuldner  nicht  widerspreche, 
von  irgend  einer  Beschränkung  ganz  und  gar 
nicht  die  Rede  sein  könne,  sondern  nur,  wenn 
er  später  bestimmen  wolle,  auf  welche  For- 
derung er  abrechnen  wolle.  Dem  widerspricht 
Mühlenbruch  §.  470.  Anm. »,  weil  dem  Wort- 
sinn der  fr.  1.  und  3.  A.  U  darin  Gewalt  angethan 
sei,  und  substituirt  folgende  Regel:  „erkläre 
sich  der  Schuldner  nicht,  so  könne  es  der  Gläu- 
biger thun,  nur  müsse  er  wie  ein  treufleissiger, 
Geschäftsführer  des  Schuldners  verfahren,  und 
sei  ausserdem  noch  an  sonstige  Beschrän- 
kungen gebunden;  dann  also  habe  der  Schuld- 
ner kein  Widerspruchsrecht,  wohl  aber,  wenn 
jener  sich  erst  später  erklären  sollte,  und  da 
die  gesetzlichen  Beschränkungen  im  Ganzen 
den  möglichsten  Vortheil  des  Schuldners  be- 
zwecken, worauf  dieser  bei  seinem  Widerspruch 
ebenfalls  bedacht  sein  werde,  so  komme  die 
Sache  im  Wesentlichen  immer  darauf  hinaas, 
dass  die  Abrechnung  auf  die  drückendste 
Schuld  geschehe.*'  Diese  Auffassung  ist  wohl 
der  Grund,  dass  M.  den  in  fr.  3.  §.  1.  fr.  97.  pr. 
h,  t.  und  c.  1.  eod.  ausdrücklich  eingeleiteten 
dritten  Fall:  Quod  ti  forte  a  neutro  didum 
Sit  etc.  mit  dem  vorigen  ganz  zusammenwirft, 
und  nur  zwischen  zeitiger  und  späterer  Erklä- 
rung des  Gläubigers  imterscheidet.  Wieder 
anders  stellt  Fritz  £rl.  zu  Wening  Bd.  11. 
S.  393.  die  Sache  dar,  nämlich:  „es  komme 
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mns8  sich  der  Gläubiger  darüber  beim  Empfang  unmittelbar  aussprechen,  aufweiche 
der  mehreren  Forderungen  er  die  Zahlung  als  geschehen  annehme,  sodann  muss  er 


einzig  darauf  an,  ob  die  Posten,  aufweiche  der 
Gläubiger  anzunehmen  erkläre,  solche,  wie  in 
fr.  1.  §.  1.  A.  ^  genannte  seien;  die  Wahl  solcher 
sei  inuner  entscheidend,  wo  nicht,  so  werde  es 
so  gehalten,  wie  wenn  bei  der  Zahlung  von  kei- 
ner Seite  eine  Erklärung  erfolgt  sei.**  Und  für 
diesen  Fall  tritt  er  den  yon  Wening  aufge- 
stellten Regeln  bei ,  unter  denen  er  die  Ton  der 
lästigeren  Forderung  ganz  ausführlich  erörtert. 
Es  ist  endlich  noch  der  Bemerkung  P  u ch  t  a'  s 
a.  a.  O.  zu  gedenken,  dass,  wenn  der  Gläubiger 
in  eoniinenti  bestimme,  worauf  er  die  Zahlung 
annehme,  und  der  Schuldner  es  sich  gefallen 
lasse,  Ton  einer  Beschränkung  gar  keine  Bede 
sein  könne,  widrigenfalls  könne  der  Gläubiger 
nur  so  bestimmen,  wie  es  dem  Schuldner  am 
Tortheilhaftesten  sei. —  Mach  m.  A.  verhält  sich 
die  Sache  folgendermaassen :  1)  die  zuletzt  ge- 
dachte imbeschränkte  Willkühr  ist  unter  der 
gestellten  Voraussetzung  ausser  jedem  Zweifel, 
in  sofern  eine  Zustimmung  des  Schuldners  an- 
zunehmen ist,  mithin  hierin  ein  stillschweigen- 
des Uebereinkommen  liegt  (S.  jedoch  folg. 
Anm.  wegen  des  blossen  Schweigens.)  Allein 
davon  ist  in  keiner  der  sämmtlichen  Stellen  die 
Rede;  es  versteht  sich  von  selbst,  und  darum 
hat  dieses  Falls  im  Text  auch  keine  Erwähnung 
geschehen  können.  2)  Die  Bestimmungen  für 
den  Fall,  dass  von  keiner  Seite  eine  Erklärung 
bei  der  Zahlung  geschehen  ist,  setzen  aller- 
dings später  entstandenen  Streit  darüber  vor- 
aus, worauf  jene  gerechnet  werden  solle,  indes- 
sen ist  dabei  gar  nicht  nathwendig,  an  eine 
später  erfolgende  Erklärung  des  Gläubigers  zu 
denken,  sondern  die  Fragen  können  auch  ex 
officio  aufgeworfen  werden  müssen.  8)  Beiden 
Fällen  hegt  nun  das  gemeinsame  Hauptprincip 
zu  Grunde,  dass,  wenn  der  Schuldner  bei  der 
Zahlung  nicht  bestimmt,  auf  welche  seiner 
Schulden  er  sie  leiste,  sein  Interesse  so,  wie 
wenn  er  ihm  gemäs  sich  ausdrücklich  erklärt 
hätte,  wahrgenommen  und  also  {haec  res  efficit 
etc.)  die  drückendste  und  lästigste  für  ihn  als 
bezahlt  betrachtet  werden  solle.  Dasselbe  ist 
für  den  ersteren  in  fr.  1.  und  3.  §.  1.  A.  t.  ebenso 
ausdrücklich  anerkannt,  wie  für  den  letzteren 
in  fr.  5.  pr.  und  in  fr.  97.  h  t.  und  in  den  Anwen- 
dungen auf  gewisse  zahhreiche  Arten  von  For- 
derungen in  den  citirten  Stellen  und  in  fr.  4.  7. 
lt.  t.  Der  von  Fritz  für  seine  Meinung,  dass 
für  den  ersteren  Fall  dieses  Princip  nicht  gelte, 


hervorgehobene  Grund  soll  namentlich  in  den 
Worten  des  fr.  1.  h,  t.  beruhen,  welches  allein 
von  diesem  Fall  handelt:  dummodo  etc.id  est  etc. 
(Ueber  die  bestrittene  Lesart  dieser  Worte  vgl. 
deutsch.Corp.  Jur.,  und Buchholtz  a. a.  O. 
S.  851. 7;  dass  eine  Negation,  [id  est  non  in  id 
deb.  etc]  erforderlich  sei,  darüber  ist  man  einig), 
allein  es  lässt  sich  doch  gar  nicht  leugnen,  dass 
damit  nur  Beispiele  des  vorangehenden  Prin- 
cips:  inid(debitum)constituat  solutumy  inquod 
ipse  si  deberetj  esset  solutumSf  welches  in  dem 
unmittelbar  zusammenhängenden  fr.  3.  so  wie- 
derkehrt: haec  res  efficit,  ut  in  duriorem  caussam 
semper  videatur  sibi  debere  accepto  ferre;  ita 
enim  et  in  suo  constitueret  nomine^  angegeben 
sein  sollen?  Sind  sie  aber  das,  so  versteht  sich 
von  selbst,  dass  auch  alle  in  Verbindung  mit 
dem  anderen  Fall,  si  forte  a  neutro  dictum  sit  eic, 
vorkommenden  Beispiele  ebensogut  dem  erste- 
ren angehören.  4)  Dass  nun  femer,  wenn  eine 
Rangfolge  der  einzelUen  verschiedenartigen 
Forderungen  zur  näheren  Feststellung  der 
durior  oder  gravior  caussa  ezistirt,  sie  für  beide 
Fälle  dieselbe  sein  müsse,  wird  Niemand  be- 
zweifeln. Eine  solche  ist  aber  nicht  nur  zur 
Entscheidung  von  Kollisionsfragen  unentbehr- 
lich, sondern  in  fr.  97.  A.  t.  wenigstens  für  den 
letzteren  Fall,  ti^riu^^ti«  demonstratione  cessante, 
auch  ausdrücklich  anerkannt  Damit  aber  kann 
natürlich  der  andere  nicht  als  ausgeschlossen 
betrachtet  werden,  sondern  Papinian  hatte  in 
jener  Stelle  nur  gerade  diesen  in  der  Art  sich 
nicht  vor  Augen  gestellt;  er  will  also  keines- 
wegs verneinen,  dass  auch  in  diesem  die  Frage 
von  der  durior  caussa,  wenn  sie  entstehe,  nicht 
ebenso  zu  beantworten  sei.  Was  dagegen  die 
Rangfolge  selbst  betrift,  so  sind  in  fr.  97.  c2. 
nicht  alle  in  den  anderen  Stellen  (s.  überh.  die 
von  Anm.  iß — i®  gen.)  vorkommende  Forderun- 
gen genannt;  einen  Widerspruch  oder  Aus- 
schluss solcher  nun  kann  ich  hierin  ebenso  we- 
nig finden,  als  dass  in  jenem  allein  und  nicht  in 
diesen  von  einer  Rangfolge  die  Rede  ist  In 
den  letzteren  sind  vielmehr  nur  einfache  Ge- 
gensätze, entweder  beispielsweise  oder  in  Be- 
zug auf  konkrete  Fälle ,  beabsichtigt  und  es  ist 
in  ihnen  keine  Kollision  der  Art,  welche  eine 
vollständige  Klassifikation  nöthig  macht,  vor- 
ausgesetzt. Allerdings  aber  ist  die  Unvollstän- 
digkeit  der  Papinianischen  Reihe  geeignet, 
Zweifel  wenigstens  in  einigen  Punkten  zu  ver- 
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das  Interesse  des  Schuldners,  wie  wenn  es  sein  eigenes  wäre,  beräcknchtigen, 
m.  a.  W.  die  Zahlung  auf  diejenige  Forderung  abrechnen,  von  welcher  er  dch, 
wenn  er  Schuldner  wäre,  zunächst  be&eien  wtirde,  also  auf  die  lästigere,  von  wel- 
cher beim  Au&chub  die  bedrohlichsten  Folgen  zu  erwarten  •  sind  ^\    Derselbe  6e- 


anlassen,  8.Anni.i5und  16,  *7und^,  doch  heben 
sich  die  bedeutenderen,  wenn  man  berücksich- 
tigt, dasB  mehrere  Unterscheidungen  wiederum 
bei  allen  einzelnen  Kangklassen  zur  Sprache 
kommen,  und  die  mehreren  Forderungen  meh- 
rere der  respektive  entscheidenden  Eigenschaf- 
ten an  sich  tragen  können ,  also  einmal  eine 
absolute,  und  dann  auch  eine  relative,  z.  B., 
dasB  mehrere  Forderungen  mit  einer  Konven- 
tionalstrafe geschuldet  werden  können,  von  de- 
nen aber  die  eine  höber  verzinslich  ist  als  die 
andere.  Auch  ist  man  mit  dem  Princip  der 
durior  caussa  im  Stande,  die  innerhalb  des 
Kreises  seiner  positiv  anerkannten  Gestaltun- 
gen, welche  man  fireilich  nicht  überschreiten 
darf,  ohne  in  die  Willkühr  überzugehen,  mög- 
licherweise entstehenden,  und  nicht  direkt  ent« 
schiedenen  Fragen  zu  beantworten,  z.  B., 
welche  von  mehreren  Schulden  sub  poetux  als 
getilgt  zu  betrachten  sei,  wenn  die  Strafe  der 
einen  noch  einmal  so  schwer  ist,  als  die  der 
anderen?  Dies  scheint  mir  von  keinem  der 
Schriftsteller,  welche  diese  Lehre  etwas  ge- 
nauer behandelt  haben,  gehörig  berücksichtigt 
zu  sein.  So  z.  B.  lässt  Fritz  a.  a.  O.  S.  393  ff. 
mitWening  a.  a. O.  und  ebenso  Unterholz- 
ner a.  a.  O.  S.  468.  die  f&lligen  Zinsen  allen 
übrigen  Forderungen  vorangehen,  also  doch 
ohne  Ilücksicht  auf  die  Eigenschaft  der  Haupt- 
forderung, von  welcher  sie  ihren  Ursprung  neh- 
men, 8.  dagegen  Anm.  ^.  Auch  das  ist  ni<^t 
richtig,  wenn  schlechthin  die  fällige  Forderung 
der  nicht  fälligen  vorgezogen  wird,  so  dass  also 
z.  B.  jene  der  cum  poena  vorginge ,  während 
diese  gar  nicht  fallig  sein  darf,  wenn  die  Zah- 
lung noch  die  Strafe  soll  abwenden,  und  also 
die  Bestimmung  des  fr.  97.  h,t.  soll  Anwendung 
leiden  können,  s.  Anm.  ^.  Die  einzelnen  Stu- 
fen des  in  fr.  97.  h,  t.  geordneten  Hangs  werden 
zweckmässiger  bei  den  einzelnen  nachgewiesen 
werden,  s.  die  ff.  Anmm.  ^.  Nach  dem  Bishe- 
rigen scheint  es  nun  fast,  als  wenn  Mühlen - 
bruch  Recht  hätte,  dass  ein  Unterschied  zwi- 
schen dem  Fall,  wo  der  Gläubiger  bestimmt, 
und  dem,  wo  gar  keine  Bestimmung  erfolgt, 
worauf  gezahlt  sein  solle,  nicht  bestehe ,  indem 
beide  nach  Einem  Princip  entschieden  würden. 
Dies  ist  allerdings  soweit  richtig,  als  der  Be- 
griff der  durior  caussa  reicht,  allein  gerade  da, 


wo  er  aufhört,  tritt  der  Unterschied  ein,  also 
mit  der  früher  und  der  später  fälligen  Schuld, 
s.  bei  Anm.  i^,  und  danach  besteht  denn  gerade 
das  Recht  der  dem  Gläubiger  überlassenen  Be- 
stimmung darin,  dass  er  auf  die  nicht  eine 
durior  caussa  umfassenden  Forderungen  belie- 
big die  Zahlung  durch  sofortige  Ertdärung 
rechnen  und  bestimmen  kann,  während  daför 
beim  Mangel  jeder  Erklärung  die  Regeln  bei 
Anm.  ^  ff.  zur  Anwendung  komm  A  würden. 
S.  noch  folg.  Anm.  —  Der  Moment,  wo  dem 
Gläubiger  dieBefugniss  der  Wahl  zuf&Ut,  ist, 
wenn  es  darauf  ankommt,  denselben  mit  aller 
Schärfe  zu  bestimmen,  derjenige,  wo  der  Glfiu- 
biger  das  Geld  wirklich  übernimmt;  bis  dahin, 
also  bis  zur  Weggabe,  hat  der  Schuldner  die 
Wahl.  Wenn  der  Gläubiger  das  Geschäft  der 
Empfangnahme  dazu  vorübergehen  lässt  (in 
continentt)^  so  ist  der  Fall  eingetreten,  ut  neuter 
voluntaiem  suam  expresserit. 

1*  Fir.  1. 8.  pr.  ä.  ^  c  1.  ä,  /.  Die  anscheinend 
allgemeine  und  imbeschränkte  Vorschrift  der 
letzteren  Stelle  ist  natürlich  mit  den  näheren 
Bestimmungen  der  ersteren  zu  verstehen.  Vgl- 
vor.  Anm.  Ein  Widerspruch  des  Schuldners 
gegen  die  Erklärung  des  Gläubigers,  worauf  er 
das  Empfangene  rechne,  ist,  wenn  er  Forderun- 
gen mit  durior  caussa  schuldet,  und  jener  nicht 
demgemäs  seine  Erklärung  einrichtet,  nicht 
erforderlich,  indem  hier  aus  dem  blossen  Still- 
schweigen eine  Zustimmung  nicht  geschlossen 
werden  kann,  sondern  eine  den  desfallsigen 
Vorschriften  zuwiderlaufende  Bestimmung  des 
Gläubigers  nach  fr.  1.  ^.  t.  wirkungslos  sein 
muBs.  Eine  ausdrückliche  Zustimmung  hin- 
gegen bringt  die  Sache  freilich  unter  einen  an- 
deren Gesichtspunkt,  s.  vor.  Anm.  Nr.  1.).  Si° 
Widerspruch  jedoch  wider  die  Bestimmung  des 
Gläubigers,  wenn  diese  einmal  ihm  ^ständig 
geworden,  in  Ansehung  solcher  Forderungen, 
worüber  er  frei  disponiren  kann  (s.  vor.  Anm. 
a.  E.),  hilft  dem  Schuldner  zu  gar  nichts,  indem 
der  Gläubiger  darin  in  seinem  Recht  ißt. 
Buchholtz  a.  ja.  O.  S.  849  f.  behauptet,  der 
Gläubiger  müsse,  wenn  Kapital  und  Zinsen  ge- 
schuldet werden ,  immer  zuerst  auf  die  letzteren 
abrechnen,  und  zwar  nach  der  in  Anm.  ^  cit. 
Stelle.  Ich  sehe  hierzu  keine  Nothwendigkeit, 
indem  in  diesen  Stellen  andere  Fälle  vorsusge- 
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sichtspnnkt  wird  endlich,  neben  einigen  gleichzeitigen  Bücksichten,  dann  maas- 
gebend,  wenn  von  keiner  Seite  bei  der  Zahlimg  und  deren  Annahme  eine  Erklärung 
gegeben  worden  ist.  Jener  Begriff  aber  gestaltet  sich  im  Besonderen  und  regelt 
sich,  ein  Zusammentreffen  der  folgenden  darin  verschieden  charakterisirten  For- 
derungen gedacht,  in  der  Kangfolge  namentlich  dahin,  dass  die  Abrechnung  immer 
zuerst  auf  die  Forderungen  geschehen  soll,  welche  der  Schuldner  unter  einer  Kon- 
ventionalstrafe schuldet  ^^,  oder  fOr  welche  im  Fall  rechtswidrigen  Leugnens,  oder 
der  Verweigerung  die  Strafe  des  Doppelten  gesetzt  ist,  dann  folgt  die,  in  -welche 
er  rechtskräftig  verurtheilt  worden*^,  hierauf  die,  für  welche  Pfander  bestellt  oder 


setzt  sind,  so  dass  dem  Gläubiger  danach  nicht 
verboten  ist,  (in  coniinenti)  zu  bestimmen,  dass 
er  eine  Zahlung,  worüber  der  Schuldner  nichts 
bestimmt,  auf  das  Kapital  und  nicht  auf  die 
Zinsen  rechne;  der  Schuldner  hat  ja  hierdurch 
aach  einen  Vortheil  und  keinen  Nachtheil,  in- 
dem er  fortan  einen  geringeren  Hauptstock 
Tendnst.  Eine  hiermit  zusammenhängende 
Ansicht  desselben  s.  in  Anm.  ^^  a.  £.  Vergl. 
auch  noch  Anm.  ^. 

^  Fr.  97.  h,  t  (die  diesen  dort  und  in  fr.  7.  pr. 
k  t  noch  vorangeschickten  $ub  infamia  ge- 
schuldeten Forderungen  fallen  als  unpraktisch 
weg.)  In  fr.  4.  h.  t.  ist  ebenfalls  id  quod  cum 
poena  dehetur,  anderen  Forderungen  vorgezo- 
gen, ohne  dass  jedoch  auf  den  Rang  Rücksicht 
genommen  ist.  Ebenso  ist  die  caussa  poenalis 
in  fr.  7.  zu  verstehen,  von  der  dasselbe  gilt  (s. 
auch  Basil.  XXVI.  5.  7.).  Da  mm  in  letzterer 
Stelle  die  Fälle  der  Lltiskrescenz  diesen  gleich- 
gesetzt werden  (obwohl  in  der  That  bei  ihnen  der 
Schuldner  es  Töllig  in  der  Hand  hat,  soweit  es 
dabei  auf  Leugnen  ankommt,  die  Strafe  abzu- 
wenden), so  glaube  ich  dieselben  den  Forderun- 
gen subpoena  gleichstellen  zu  müssen,  wenn 
auch  fr.  97.  d.  ihrer  nicht  gedenkt.  S.  auch  Un  - 
terholiner  a.  a.  O.  Anm.  m).  Aber  auch  die 
Fälle  der  poena  dupliy  welche  schon  dann  ein- 
tritt, wenn  der  Schuldner  es  nur  zur  Klage 
kommen  lässt,  müssen  lun  so  mehr  hierher  ge- 
rechnet werden,  als  in  ihnen  ein  mit  der  Kon- 
ventionalstrafe innig  verwandter  Fall  vorliegt. 
Ganz  anderer  Meinung  sind  hier  Buchholtz 
a.  a.  O.  S.  854  ff.  Anm.  17.  a.  19.  u.  21.  und 
Fritz  a.  a.  O.  S.  393.,  indem  beide  nach  den 
infamirenden  die  rechtskräftig  entschiedenen 
Forderungen  einschieben,  dann  erst  die  sub 
poena  yersprochenen  folgen  lassen,  den^  sie 
die  verzinslichen  gleichsetzen,  und  hinter  diese 
endlich  die  Litiskrescenzfölle  stellen.  Diese 
Oidnung  ist  dem  fr.  97.  h.  U  ganz  klar  zuwider, 
^d  die  Versuche,  sie  künstlich  zu  beweisen, 
Bind  vergeblich.    Denn    die  rechtskräftigen 


Forderungen  denen  sub  poena  vorzuziehen, 
könnte  man  sich  nur  dadurch  bewogen  fühlen, 
dass  sie  in  fr.  7.  h.  t.  vor  den  letzteren ,  gleich 
nach  den  famosisj  genannt  werden,  allein  in 
dieser  Stelle  ist  kein  Rang  bei  vorausgesetzter 
Kollision  aller  angeordnet,  sondern  für  jede 
Art  nur  der  einfache  Gegensatz  gedacht  (s. 
noch  folgende  Anm.).  Die  Gleichstellung  der 
verzinslichen  mit  denen  «u6  poena  beruht  einzig 
darauf,  dass  die  Zinsen  zuweilen  j9oena  genannt 
würden,  z.  B.  in  fr.  12.  in  f.  de  Usur.,  was  doch 
kein  Beweisgrund  ist ;  s.  auch  Unterholzner 
a.  a.  O.  Anm.  m).  Warum  endlich  die  Litis- 
krescenzfliUe  erst  denen  sub  poena  folgen  und 
nicht  ihnen' gleichstehen  Bollen,  dafür  ist  auch 
nicht  einmal  ein  Scheingrund  aufgestellt;  denn 
in  fr.  7.  ^.  /.  sind  jene  sogar  vor  den  letzteren 
genannt. 

16  Diese  sind  zwar  in  fr.  97.  Ä.  t  gar  nicht 
erwähnt,  und  ihre  Erwähnung  in  fr.  7.  eod.  hat 
ihnen  keinen  bestimmten  B^ng  unter  den 
übrigen  verliehen ,  dagegen  aber  sind  sie  doch 
hier  inmitten  nur  solcher  genannt,  denen  die 
erstere  Stelle  die  beiden  ersten  Rangplätze 
anweist,  und  sie  drohen  auch  wegen  der  bevor- 
stehenden Exekution  offenbar  nachtheiligere 
Folgen,  als  wenigstens  alle  dort  nach  denen 
sub  poena  genannten.  Aber  auch  darin  könnte 
man  zweifelhaft  werden,  ob  nicht  die  Judikate 
nach  R.  R.  den  Forderungen  sub  poena  gleich- 
gestellt werden  müssen?  nämlich  wegen  der 
120/0  Zinsen,  s.  S.  100.  bei  Anm.'^,  und  da  nach 
fr.  7.  d.  wenigstens  keiner  Forderung  vor  der 
anderen  der  Vorzug  gegeben,  und  die  erste 
Art  sogar  vor  der  zweiten  genannt  ist  Mich 
leitet  bei  der  Bestinmiung  ihrer  Stellung  im 
Text  vorzugsweise  das  Princip  der  durior 
caussa;  da  nun  die  12%  Zinsen  bei  uns  anti- 
quirt  sind,  und  selbst  dieser  hohe  Zinsfuss  im 
Allgemeinen  mit  den  Nachtheilen  einer  Kon- 
ventionalstrafe, als  einem  ganz  offenbaren  Ver- 
lust nicht  zu  vergleichen  war,  so  kann  ich  die 
Judikate  den  Forderungen  sub  poena  nicht 
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Bürgen  gegeben  worden  ^^,  demnächst  die  eigene  im  Gegensatz  znr  Bürgscha^- 
schuld  ^^.  In  Ermangelung  solcher  auszeichnenden  Eigenschaften  für  eine  der 
mehreren  Forderungen,  oder  im  Fall  des  Zusammentreffens  mehrerer  von  gleichem 
Charakter,  wird  die  als  gelöst  angesehen,  deren  Leistung  früher  fllllig  geworden^; 


gleichstellen,  muas  ihnen  aber  ausdenyorber 
gedachten  Gründen  unmittelbar  den  Bang 
nach  diesen  anweisen.  Andere  sind  a.  M.  s. 
vor.  Anm. 

17  Fr.  97.  fr.  4.  in  f.  fr.  5.  pr.  h.  t.  Die  erste 
Stelle  erwähnt  der  satisdatio  debäa  nicht  neben 
der  Ffandschuld,  und  die  zweite  und  dritte  wie- 
der der  letzteren  nicht,  sondern  nur  der 
ersteren.  Da  aber  übrigens  in  der  ersten  und 
zweiten  gleiche  Arten  der  Forderungen  ge- 
nannt sind,  so  scheint,  dass  auch  jene  beiden 
einander  ganz  gleichgesetzt  werden  müssen. 
Der  Frage,  worin  eigentlich  die  durior  caitssa 
bestehe,  wenn  man  einen  Bürgen  gestellt  hat, 
könnte  man  zwar  einfach  damit  ausweichen, 
dass  das  Gesetz  eine  solche  anerkenne,  in- 
dessen hat  dies  auch  in  der  That  seinen  guten 
Grund  darin,  dass  der  Schuldner  dabei  in  einer 
doppelten  Obligatiofi  steht,  und  das  Verhält- 
niss  zu  dem  Bürgen  etwas  moralisch  Drücken- 
des hat.  Dass  die  mit  einem  Bürgen  bekräf- 
tigte Schuld  aber  der  Pfandschuld  nachstehen 
müsse,  jedoch  den  nächsten  Bang  nach  dieser 
einnehme,  wie  Buchholtz  und  Fritz  a.  den 
a.  O.  wollen,  dafür  s^he  ich  durchaus  keinen 
Grund,  es  wäre  dies  wiederum  der  in  fr.  97.  %.  ^ 
enthaltenen  Beihenfolge  zuwider. 

18  Fr.  97.  coli.  fr.  4.  Ä.  U  Buchholtz  S. 
356.  zieht  die  eigenen  naiwälia  debita  den  klag- 
baren alieno  nomine,  also  Bürgschaftsschulden, 
vor.  Es  ist  richtig,  dass,  wenn  man  in  fr.  97. 
Ä.  /.  die  Worte:  pptiorTiaheb. proprio  etc.  ganz 
allgemein  versteht,  jene  Folge  sich  von  selbst 
ergeben  muss.  Allem,  da  doch  dieser  Gegen- 
satz als  eine  Gestaltung  der  gravior  caussa  er- 
scheint, und  unmittelbar  hinterher  folgt,  qtwd 
veteres  ideo  definierunty  quod  verisimüe  videre- 
tur,  düig.  debitor.  ita  negoU  suum  gestur, 
fuisse,  nach  dieser  Maxime  aber  sicherlich  Je- 
mand erst  alle  klagbare  Schulden  bezahlen 
wird,  ehe  er  an  die  naluralia  denkt,  so  ist  nach 
m.  E.  in  fr.  97.  stillschweigend  vorausgesetzt, 
was  jedoch  auch  Begel  ist,  dass  die  propria 
klagbar  sei. 

19  Fr.  102.  §.  2.  fr.  89.  §.  2.  Ä.  t.  Diese  zweite 
Stelle  enthält  ein  Beispiel  der  Art,  dass  die 
Zahlung  einer  von  zweien  gleichzeitig  kon- 
trahirten  Schulden  früher  als  die  der  anderen 
ausgemacht  war;  Unterholzner  a.  a.  O.  i) 


fasst  nun  diese  Stelle  so  auf,  dass  unter  mehreren 
fälligen  diejenige  vor  den  anderen  an  die  Beihe 
komme ,  von  welcher  ausgemacht  worden ,  dass 
sie  zuerst  abgetragen  werden  solle.  Das  sagt 
die  Stelle  aber  ganz  gewiss  nicht,  sondern  sie 
setzt  offenbar  voraus,  dass  die  Schuld,  deren 
frühere  Zahlung  ausgemacht  worden  (Mb, 
Sepiembr.),  auch  zuerst  fällig  geworden  ist 
Deshalb  scheint  mir  vielmehr  nicht  auf  diese 
Abrede  an  sich  etwas  anzukommen,  sondern 
einzig  darauf,  was  sie  nur  bewirken  wollte, 
nämlich  auf  die  frühere  Fälligkeit  selbst,  mag 
diese  gerade  durch  eine  solche  Abrede,  oder 
wie  sonst  eingetreten  sein.  Nur  in  sofern  also 
Hesse  sich  eine  Beabredung  der  Art  noch  rele- 
vant denken,  wenn  sie  auf  eine  von  mehreren 
Forderungen,  in  der  Voraussetzung,  dass  sie 
sämmtlich  föUig  seien  oder  würden,  sich  be* 
zöge.  Es  würde  keinen  Anstand  haben ,  dass 
eine  unter  solchen  Umständen  erfolgende  Zah- 
lung allerdings  auch  nun  auf  jen^  bestimmte 
Forderung  zu  rechnen  sei,  indem  der  Hand- 
lung des  Schuldners  unbedenklich  diese  Aus- 
legung gegeben  werden  müsste,  resp.  dass  es 
geschehe,  von  ihm  nachmals  verlangt  werden 
kann,  es  mag  aber  dahingestellt  bleiben,  ob  je- 
mals ein  Versprechen  der  Art  vorkommen  wird, 
indem  sich  ein  solcher  Fall  und  ein  Interesse 
des  Gläubigers  daran  kaum  denken  lässt 
Buchholtz  a.  a.  O.  S.  355.  nimmt  zwar  an, 
dass  in  der  Stelle  nur  von  früherer  Fälligkeit 
einer  von  zwei  jetzt  fälligen  Forderungen 
schlechthin  gesprochen  werde,  er  legt  aber  be- 
sonderes Gewicht  darauf,  dass  die  zuerst  fallig 
gewordene  nach  der  Stelle  habe  geringer  ver- 
zinst werden  sollen,  als  die  andere,  und  findet 
darin,  dass  nun  dennoch  nicht  die  höher  ver- 
zinsliche, also  die  lästigere,  als  bezahlt  be- 
trachtet werden  solle,  „offenbar^^  eine  Strafe 
der  Saumseligkeit  des  Schuldners.  Ich  sehe 
aber  vorerst  keinen  Grund  zu  dieser  Vermu- 
thung.  Ohne  diese  zu  wiederholen,  nimmt 
Fritz  a.  a.  O.  S.  394.  den  Satz  ebei^alls  an. 
Dantch  bliebe  nun  zwischen  beiden  imd  mir 
noch  der  Unterschied  der  Beschränkung  auf 
mehrere  höher  und  niedriger  verzinsliche  For- 
derungen, während  ich  die  Eigenschaft  der 
Verzinslichkeit  für  zufällig  und  einflusslos  und 
die  frühere  Fälligkeit  schlechthin  für  entschei- 
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femer  unter  mehreren  gleichzeitig  fälligen  die  ältere^,  und  unter  mehreren  gleidi 
alten  wird  die  Zahlung  yerhältnissmässig  auf  alle  als  geschehen  betrachtete^.  Mit 
Ausnahme  der  beiden  yorgedachten,  dem  Bang  nach  ersten  Arten  e^,  für  welche  es 
nicht  in  Betracht  kommt,  ist  für  alle  hier  berührte  Forderungen  vorausgesetzt, 
dass    sie   fallig   und   klagbar   seien '^;    ist   das   nicht   der   Fall,   so   hat   die   fkl- 


dend  halte.  Dieser  allgemeinen  Auffassung 
steht  nicht  nur  gar  nichts  entgegen ,  sondern 
es  spricht  in  der  That  Alles  so  sehr  daiur,  dass 
ich  mir  keines  Grunds'  zu  einer  Beschränkung 
der  Art  bewusst  werden  kann.  Es  enthält  ja 
auch  die  erste  Stelle,  fr.  102.  §.  2.  A.  t.  den  Satz 
ganz  allgemein:  —  videri  in  primam  quamque 
summam  liberationem  proficere ,  und  ein  ganz- 
unleugbares arg,  e  contrario  liegt  noch  in  fr.  8. 
h  t.  V.  si  par  dierum  caussa  sU  etc.  S.  noch 
folgende  Anm. 

»  Fr.  5.  pr.  24. 97.  (auch  arg.  fr.  96.  §.  8.)  Ä./. 
Anstatt  des  bei  der  Torigen  und  des  bei  dieser 
Anm.  im  Text  aufgestellten  Satzes  findet  man 
meist  schlechthin  den:  „dass  die  ältere  Schuld 
zu  berichtigen  sei";  s.  Buchholtz  a.a.  O.  S. 
35S  f.  Wening  a.  a.  O.  A.  a.  E.  Es  bleibt 
dabei  ungewiss,  wie  der  Begriff  der  älteren 
Schuld  zu  Terstehen  sei,  nämlich,  ob  etwa 
gleich:  früher  fällige,  oder:  älteren  Ursprungs. 
Buchholtz  citirt  wenigstens  die  genannten 
und  fr.  102.  §.  2.  h.  U  neben  einander,  während 
sie  offenbar  yon  verschiedenen  reden,  die  letzte 
TOD  der  ersteren ,  alle  übrigen  von  antiquius  de- 
bitumj  vetustior  contractus]  es  ist  übrigens  viel 
wahrscheinlicher,  dass  die  zweite  Bedeutung 
gemeint  sei.  Dann  entsteht  aber  die  natür- 
liche Frage  von  dem  Einfluss  der  früheren  Fäl- 
ligkeit Diese  entscheidet  nach  m.  E.,  wie 
die  vorige  Anm.  ergiebt,  vorzugsweise.  Für  den 
Fall  nun  aber,  wo  das  Alter  des  Ursprungs  ent- 
scheiden soll,  muss  ich  noch  ausdrücklich  dar- 
auf aufmerksam  machen,  was  anderwärts  über- 
sehen zu  sein  scheint,  dass  dabei  vorausgesetzt 
ist,  dass  die  mehreren  Forderungen  gleich- 
zeitig fallig  geworden  seien.  Diese  Bevor- 
wortung  ist  zuvörderst  schon  eine  nothwendige 
Folge  davon,  dass  sonst  sich  eben  der  gedachte 
Einfluss  der  früheren  Fälligkeit  geltend  machen 
würde.  Sodann  sagt  die  erste  der  cit.  Stellen 
ausdrücklich,  dass  in  las,  quae praesenie  die  de- 
hentur —  si  omnia  nomina  similia  sint,  in  anti- 
qviorem  cctussam  solutum  videri,  und  die  beiden 
anderen,  welche  niur  des  antiquius  debitumge- 
denken,  enthalten  nichts,  was  der  Annahme 
gleichzeitiger  Fälligkeit  entgegenstände.  End- 
lich enthält  auch  fr.  8.  ^.  ^  in  sofern  einen  ganz 
deutlichen  Beweisgrund  e  contrario ,  als  nur  5t 
Sintcnis,  Civilrecht  2.  Aufl.  U. 


par  et  dierum  et  contractuum  caussa  sit,  ex  omni" 
hu9  summis  pro  portione  videri  solutum,  der 
vetustior  contractus  nach  den  übrigen  Stellen 
aber  als  impar  erscheint,  und  also,  auch  wenn 
die  caussa  dierum  par  ist,  einen  Vorzug  her- 
beifuhren muss,  indem  für  die  proportions> 
massige  Vertheilung  die  doppelte  Parität  {et — 
-et)  vorausgesetzt  ist. 

21  S.fr.8.Ä.f. 

22  Für  die  Judikate  kann  dies  keinem  Zweifel 
unterliegen;  für  die  debita  sub poena  folgt  aber 
die  Ausnahme  daraus,  dass,  möge  ein  dies  solut, 
bestimmt  sein,  oder  nicht,  das  Ausbleiben  der 
Hauptleistung  über  den  Zeitpunkt  hinaus,  wo 
sie  geschehen  sollte,  die  Strafe  verfallen  macht, 
s.  §.  88.  bei  Anm.  i^  ff.  und  s.  Anm.  i^,  die  Vor- 
schrift über  den  Rang  solcher  Forderungen  in 
der  Befriedigung  bei  unbestimmt  gebliebener 
Zahlung  aber  eben  die  Abwendung  der  Strafe 
bezweckt;  die  Schuld  sub  poena  ist  also  immer 
als  noch  nicht  verfallen  zu  denken,  um  jene 
Vorschrift  zur  Anwendung  zu  bringen.  Da- 
gegen entsteht  aber  mm  die  Frage,  wie  sich  die 
nichtfallige  Schuld  sub  poena  hierin  zu  anderen 
fälligen  verhalte?  Es  wird  zu  unterscheiden 
sein:  ist  kein  dies  solut.  bestimmt,  so  steht  jener 
Anwendung  niemals  ein  Bedenken  entgegen; 
ist  aber  ein  solcher  bestimmt  und  muss  der 
Gläubiger  auch  vorher  die  Leistung  annehmen 
(s.  §.  91.  S.  154.),  so  gilt  dasselbe,  wo  nicht  (s. 
ebendas.),  so  müsste  die  Zahlung  allerdings 
gerade  am  dies  solut,  geleistet  werden ,  um  die 
Anwendbarkeit  der  Regel  zu  begründen,  indem 
sonst  die  falligen  einfachen  Forderungen  vor- 
gehen. 

^  Die  Fälligkeit  ist  in  mehreren  Stellen  auf 
solcheWeise  für  die  Berücksichtigung  der  frag- 
lichen Forderungen  als  Voraussetzung  genannt, 
dass  ohne  dieselbe  offenbar  keine  hierbei  in 
Betracht  gezogen  werden  kann,  s.  fr.  1.  (v,  cujus 
nondum  dies  venerat)  fr.  3.  §.  1,  fr.  5.  pr.  fr.  103. 
h.  t,  die  Klagbarkeit  ähnlich  in  fr.  94.  §.  3.  h.  t. 
Dass  nun  beide  Voraussetzungen  nicht  nur  für 
einfache,  sondern  auch  für  solche  Forderungen 
gelten ,  quae  graviorem  caussam  coniinent ,  ge- 
genüber den  ersteren ,  versteht  sich  von  selbst. 
Die  erste  scheint  auch  in  dieser  Allgemeinheit 
überall  anerkannt,  s.. Buchholtz  S.  353.  und 
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lige  ^  Yor  jeder  nichtfölligen  ohne  Unterschied  ^^  nnd  die  klagbare  vor  der  nicht  klag- 
baren^^ gleichergestalt,  mit  Ausnahme  der  der  ersten  und  dritten  der  yorgedachten 
Eangklassen  angehörigen,  immer  den  Vorzug.  Endlich  ist  in  allen  Arten  ^^  unter 
denselben  Voraussetzungen  die  höher  verzinsliche  der  minder  verzinslichen  vorzu- 


Unterholzner  a.  a,  O.  S.463.  U.,  die  zweite 
wenigstens  nicht  von  Allen  ganz,  s.  Anm.^^, 
oder  es  wird  die  Klagbarkeit  meist  in  einer  Ver- 
bindung erwähnt,  welche  ihr  in  derEigenschaft 
einer  Voraussetzung,  oder  doch  der  Allgemein- 
heit derselben  Eintrag  zu  thun  geeignet  ist,  s. 
diesB.  resp.  S.  356.  u.  S.  464.  VIU.  u.  Fritz  S. 
394. — Sehr  gewöhnlich  wird  auch  als  allgemei- 
nes Erfordemiss  das  aufgestellt,  dass  die  For- 
derung, auf  welche  eine  Abrechnung  solle  ge- 
schehen können,  nicht  bestritten  sein  dürfe, 
und  zwar  unter  Bezug  auf  fr.  1.  %.  /.,  wo  dem 
Gläubiger  versagt  ist,  die  Zahlung  auf  eine 
solche  als  angenommen  zu  bestimmen.  Mir 
scheint  aber  das  sich  von  selbt  zu  verstehen, 
indem  die  Zahlung  auf  eine  in  Streit  befangene 
Forderung  nur  kraft  ausdrücklicher  Bestim- 
mung Ton  Seiten  des  Schuldners  als  geschehen 
angenommen  werden  darf,  worin  denn  ein  Zu- 
rücktritt vom  Streit  selbst  liegen  würde,  ohne 
jene  aber  ein  solcher,  auf  den  es  hier  hinaus- 
kommen müsste,  aus  einer  Zahlung,  während 
Mehreres  geschuldet  wird,  unmöglich  gefolgert 
werden  kann.  Dass  nun  der  in  controversia  be- 
fangenen Forderung  in  der  Verbindung  des  fr. 
I.  h,  t  ausdrücklich  gedacht  wird,  lässt  sich 
wohl  erklären,  indem  es  dabei  nicht  gerade  auf 
eine  methodische  Darstellung  TonBechtsregeln 
abgesehen  war.  Ich  kann  aber  diese  negative 
Eigenschaft  nicht  für  eine  solche  halten,  deren 
ausdrücklich  zu  gedenken  wäre,  indem  ich  eine 
Möglichkeit  nicht  sehe,  mit  welchem  Becht 
eine  unter  solchen  Umständen  geschehene 
Zahlung  überhaupt  auf  eine  streitige  Forde- 
rung, d.h.  möge  sie  schon  zu  jener  Zeit  in  Streit 
befangen  sein,  oder  erst  später  sich  ergeben, 
dass  der  Schuldner  sie  leugne,  solle  gerechnet 
werden  können. 

^  Dies  kann  an  sich  keinem  Zweifel  unter- 
liegen, 8.  auch  fr.  103.  A.  ^,  sondern  vielmehr 
nur  gefragt  werden,  ob  nichtföUige  überhaupt 
hier  in  irgend  einigen  Betracht  kommen  kön- 
nen? Die  Bejahung  folgt  aus  dem  Satz  bei 
Anm.i0in§.91. 

25  Vergl.  Anm. ». 

«6  Fr.  94.  §.  8.  Ä.  t  Auch  dieser  Mangel  wirkt 
zwar  im  Allgemeinen  nicht  je  nach  den  einzel- 
nen Klassen  der  vorher  im  Text  rangirten  For- 
derungen, sondern  absolut,  so  dass  also  die  ein- 


fache klagbare  der  nichtklagbaren  im  Rang 
sonst  bevorzugten  vorgeht,  allein  zwei  Klassen 
der  letzteren  als  nicht  klagbare  gedacht,  die 
8ub  poena  und  die,  ftir  welche  Pfänder  oder 
Bürgen  bestellt  worden,  müssen  offenbar  da- 
rum eine  Ausnahme  machen,  weil  der  Mangel 
der  Klage  aus  den  Hauptforderungen  bedeu- 
tungslos ist,  imd  durch  andere  Bechtsmittel  so 
vollständig  ersetzt  wird,  dass  ebenso  gut,  wie 
bei  klagbaren ,  die  cauasa  als  gramor  betrachtet 
werden  muss.  Allerdings  ist  dabei  die  Summe 
der  Konventionalstrafe,  vorausgesetzt,  dass 
ihre  Verknüpfung  mit  einer  naturalen  Haupt- 
schuld für  den  konkreten  Fall  überhaupt  gültig 
und  denkbar,  und  auch  nicht  etwa  darin  eine 
wiederholte  (also  kle^bare)  Anerkennung  der 
letzteren  als  geschehen  erscheint,  als  so  gross 
zu  denken,  dass  der  Schuldner  es  nicht  vor- 
ziehen müsste ,  lieber  die  Strafe  zu  erlegen  und 
die  Schuld  ungetilgt  zu  lassen.  Hierüber  wird 
das  Weitere  dem  richterlichen  Ermessen  im 
Einzelfall  zu  bestimmen  anheimzugeben  sein. 
Litiskrescenzfälle  sind  jedoch  bei  naturalen 
Forderungen  gar  nicht  denkbar.  S.  übrigens 
noch  Anm.  i^. 

^  In  sofern  hier  stets  ein  Zusammentreffen 
mehrerer  gleichartigen  Forderungen  vorausge- 
setzt ist,  versteht  sich  von  selbst,  dass  für  die 
bei  Anm.  "^  u.  ^  gedachten  ebenfalls  mehrere 
gleichzeitig  fällige  oder  gleieh  alte  als  konkur- 
rirend  zu  denken  sind;  ist  das  nicht  der  Fall,  so 
überwiegen  die  dortigen  Regeln  die  obige  von 
den  höheren  Zinsen,  d.h.  die  früher  fällige  oder 
ältere  geringer  verzinsliche  geht  der  später  föl- 
ligen  oder  jüngeren  höher  verzinslichen  vor. 
Von  der  Bestimmung  rücksichtiich  der  ersteren 
wird  das  keinem  Bedenken  unterliegen;  eher 
könnte  ein  solches  darüber  aufgestellt  werden, 
dass  die  durch  die  höhere  Zinslast  entstehende 
gravior  caussa  doch  wohl  vor  dem  blossen  Alter 
den  Vortritt  haben  müsse.  Allein  da  in  fr.  97. 
h.  L  dieses  Grunds  gar  nicht  gedacht,  sondern 
unter  den  dort  aufgezählten  die  ante'(;tiior  caussa 
den  Beschluss  macht,  dieser  also  nach  den  üb- 
rigen ein  absoluter  Rang  beigelegt  ist,  so  kann 
ich  dem  höheren  Zinsfuss  nur  einen  relativen 
Einfluss,  nämlich  unter  gleich  rangirenden  For- 
derungen einräumen.  Mit  der  entgegengesetz- 
ten Annahme  geräth  man  in  einLabTiinth  nicht 
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ziehen  ^,  nnd  bei  schuldigem  Kapital  and  Zinsen  davon  die  Zahlnng  zuerst  auf  die 
letzteren  als  geschehen  zu  betrachten^.  In  dem  besonderen  Fall,  dass  sich  der 
Oläabiger  aus  dem  Erlös  eines  verkauften  Pfands  selbst  Befnedigong  verschafft, 
muss  er  diese  auf  jede  der  mehreren  Pfandforderungen  verhältnissmässig  abrechnen, 
wenn  die  Verpfibidung  gleichzeitig,  wenn  nach  einander,  zuerst  auf  die,  für  welche 
die  erste  Verpißlndung  geschah'^,  die  Zinsen  aber  gehen  dem  Kapital  vor^^;  werden 
theils  klagbare,  theils  nichtklagbare  Zinsen  geschuldet,  so  muss  auf  beide  gleich- 
massige,  nicht  verhältnissmässige  Abrechnung  geschehen  ^^,  und  wenn  Forderungen 


anders  zu  lösender  Fragen,  als  dass  man  die 
ganze  in  fr.  97.  d,  angeordnete  Rangfolge  um- 
Blossen  müsste;  denn  soll  etwa  eine  höhere  ver- 
zinsliche einfache  Forderung  einer  geringer 
oder  gar  nicht  verzinslichen,  aber  subpoena  ge- 
schuldeten,  vorgehen?  S.  überhaupt  noch  fol- 
gende Amn. 

^  Dieser  Satz  fusst  nur  auf  einem  arg.  e  con- 
trario  des  fr.  89.  §.  2.  ^.^f.,  wonach  dem  höher 
Teizinslichen  Kapital  der  Vorrang  darum  ver- 
sagt ist,  weil  das  andere  zuerst  fällig  geworden 
sei,  worin  also  ein  Grund  gesetzt  wird,  bei  des- 
sen Abhandensein,  d.h.  bei  gleichzeitig  falli- 
gen, der  Vorrang  sich  geltend  machen  würde; 
dieser  Schluss  ist  dadurch  gerechtfertigt,  weil 
ohnedies  die  Erwähnung  der  respektiven  höhe- 
ren und  niederen  Zinsen  völlig  überflüssig  und 
gleichgültig  wäre.  Ganz  unleugbar  ist  hierin 
eine  Anwendung  des  Princips  von  der  gravior 
cmtssa  enthalten,  allein  man  kann  sie  nur  fiir 
eine  relative  halten,  vgl.  vor.  Anm. ,  d.  h.  unter 
gleichartigen  Forderungen  für  wirksam,  wie  sie 
denn  auch  nur  in  Zusammenhang  mit  solchen 
m  der  cit  Stelle  erwähnt  wird.  Es  entsteht  nun 
hierbei  die  Frage,  ob  nicht  überhaupt  die  ver- 
zinslichen Schulden  gleichergestalt  den  unver- 
zinslichen vorgezogen  werden  müssen?  Es  wurde 
schon  oben  in  Anm.  ^  bemerkt,  dass  Fritz  u. 
Buchholtz  diese  sogar  denen  gub  poena 
gleichsetzen.  Das  ist  freilich  irrig;  allein  auch 
jene  Frage  ist  nicht  blos,  wie  schon  Unter- 
kolzner  a.  a.  O.  S.  464.  m)  bemerkt,  darum  zu 
verneinen,  weil  man  verzinslicher  Schulden  we- 
gen weniger  als  wegen  unverzinslicher  gedrängt 
zu  werden  pflege ,  wozu  man  noch  fugen  kann, 
dass  auch  überhaupt  die  Verzinsung  von  Geld- 
schulden etwas  so  Gewöhnliches  ist,  und  man 
jene  zu  diesen  als  so  sehr  gehörig  zu  betrachten 
pflegt,  dass  sie  weniger  eine  Last  als  eine  Mög- 
lichkeit der  letzteren  geworden  sind,  sondern 
man  kann  überhaupt  nur  diejenigen  bestimm- 
ten Formen  der  gravior  caussa  als  solche  aner- 
kennen, welche  in  den  Quellen  ausdrücklich 
angeführt  werden,  und  nicht  schlechthin  an- 
dere nicht  erwähnte  Gestaltungen  derselben 


dazu  rechnen.  Nun  sind  zwar,  wie  gedacht, 
höhere  im  Vergleich  zu  niedrigen  Zinsen  dafür 
erachtet,  nicht  aber  Zinsen  überhaupt  Unter- 
holzner a.  a.  0.1  scheint  sogar  auch  das  er- 
stere  zu  leugnen,  allein  hier  halte  ich  doch  den 
obgedachten  Schluss  für  ganz  sicher. 

»  Fr.  5.  §.  2.  {Quod  generaliter  etc.)  8.  fr.  48. 
h.  t  c.  1.  eod, ,  auch  dieser  Satz  ist  nicht  absolut 
zu  verstehen,  so  dass  immer  auf  Zinsen  aller 
Art  von  verschiedenen  Forderungen  abzurech- 
nen wäre,  sondern  die  letzteren  rangirennach 
den  voranstehenden  Regeln,  und  wenn  neben 
ihnen  Zinsen  geschuldet  werden,  so  gehen  diese 
dem  respektiven  Kapital  vor.  Daher  halte  ich 
es  für  mindestens  sehr  irreleitend,  wenn  in  die- 
ser ganzen  Lehre  wohl  der  Satz  an  die  Spitze 
aller  Regeln  gestellt  wird,  zunächst  werde  auf 
die  verfallenen  Zinsen  abgerechnet  (s.  z.  B. 
Unterholzner  a.  a.  O.  S.  463.  g).  In  Zusam- 
menhang hiermit  wird  übrigens  in  fr.  5.  ult.  h,  t 
die  Erklärung  oder  Quittung  des  Gläubigers, 
dass  er  eine  Abschlagszahlung  auf  das  schul- 
dige „Kapital  und  Zinsen**  annehme  und  als 
empfangen  bekenne,  dahin  bestimmt,  dass 
immer  zuerst  auf  die  Zinsen  abgerechnet  wer- 
den solle.  Nimmt  man  an,  dass  der  Schuldner 
eine  solche  Erklärung  bei  der  Zahlung  mache, 
so  würde  dieselbe  Auslegimg  anzunehmen  sein, 
die  Annahme  des  Ueberschusscs  auf  das  Kapi- 
tal als  Theilzahlung  aber  vom  Gläubiger  ab- 
hängen. Vergl.  Anm.  i*.  In  dem  cit.  fr.  5.  §.  2. 
d,  ist  noch  besonders  hervorgehoben,  dass  die 
darin  enthaltene  Vorschrift  nur  auf  klagbare 
Zinsen  Bezug  habe,  das  hängt  mit  dem  Satz  bei 
Anm.  26  zusammen.  Werden  gar  keine  geschul- 
det, es  wird  aber  als  Zinsen  etwas  gezahlt,  so 
wird  das  auf  das  Kapital  gerechnet. 

30  Fr.  96.  §.  A.  t.  vgl.  Anm.  ^.  Wohl  nur  aus 
Irrthum  nennen  Manche  (wie  Wening  und 
Buchholtz  S.  348.)  die  „ältere  Schuld";pnW 
debitum  ist  ganz  klar  das,  wofür  die  erste  Ver- 
pfandung geschah,  und  welches  also  der  Zeit 
nach  jünger  kontrahirt  sein  kann. 

81  Fr.  35.  de  P.  A.  fr.  5.  §.  2.  fr.  48.  Ä.  L 

82  fr.  5.  §.  2.  d.  Von  besonderem  praktischen 
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von  beiden  Arten  bestehen,  so  kann  der  Gläubiger  beliebig  auf  eine  oder  beide 
abrechnen  ^. 

2.  Um  der  Handlung  der  Zahlung  die  Wirkung  der  Auflösung  der  Obligation 
2U  sichern,  müssen  eine  Anzahl  von  subjektiven  und  objektiven  Erfordernissen  für 
die  erstere  zusammentreffen,  welche  sich  namentlich  dann  noch  erweitem,  wenn,  wie 
bei  vielen  Obligationen,  der  Inhalt  der  Zahlung  oder  Leistung  in  einer  Yeräussening 
besteht     Was  nun  hier: 

1)  die  Person  des  Zahlenden  anlangt,  so  muss  dieser  vor  allen  Dingen  wirklich 
die  Absicht  haben,  die  fragliche  Obligation  tilgen  zu  wollen,  indem  sonst  die  Hand- 
lung desselben  mit  dem  Inhalt  dieser  ausser  Berührung  bliebe^.  Die  Zahlung 
wird  in  der  Begel  vom  Schuldner  selbst  geschehen,  indessen  ist  das  nicht  immer 
nothwendig  *'*,  sondern  ausser  dem  Fall  besonderer  Beabredung  nur  dann,  wenn  die 
Natur  und  der  Inhalt  der  Leistung  die  persönliche  Thätigkeit  desselben  erfordert, 
z.  B.  wenn  sie  besondere  Kenntnisse  und  Fähigkeiten  voraussetzt,  imd  dabei  gerade 
auf  die  des  Schuldners  gerechnet  war  ^.  Durch  Andere  kann  die  Zahlung  aber  auf 
doppelte  Weise  vermittelt  werden,  einmal,  durch  Stellvertreter,  wobei  .das  Weitere 
sich  ganz  nach  der  Lehre  von  den  Handlungen  dieser  regelt,  s./§.  17.  B.  b.  3.,  so- 
dann durch  jeden  nnbeauftragten  Dritten.  Hierzu  ist  weder  eine  Genehmigung  des 
Schuldners,  noch  selbst  sein  Wille  oder  seine  Wissenschaft  erforderlich^^,  sondern 


Werth  ist  diese  Möglichkeit  freilich  nicht,  in- 
dem das  Hauptbeispiel  der  Stelle  Yon  stipulatio 
und  pactum  antiquirt  ist 

83  Fr.  101.  §.  1.  h  L  £8  fragt  sich,  wie  diese 
Stelle,  welche  dem  Gläubiger  unbeschränkte 
Wahl  gestattet,  sich  zu  fr.  96.  §.  3.  A.  t  (s.  den 
Text  bei  Anm.  80)  verhalte?  Allerdings  spricht 
das  letztere  von  den  mehreren  Forderungen 
ohne  Unterschied,  ob  sie  klagbar  oder  nicht 
klagbar  seien,  indessen  ist  bei  solcher  Unbe- 
stimmtheit natürlich  das  erstere  von  allen  an- 
zunehmen, daher  denn  also  fr.  101.  §.  l.  d  etwas 
Besonderes  enthält;  dieses  rechtfertigt  sich 
auch  aus  dem  Mangel  der  Klage  für  die  Haupt- 
forderung vollkommen ,  indem  diese  durch  das 
Pfandrecht  ersetzt  wird.  Wenn  hier  wie  dort 
mit  der  Annahme  der  Zahlung  verfahren  wer- 
den sollte,  so  würde  es  leicht  auf  den  Erfolg 
hinaus  kommen,  dass  der  Gläubiger  trotz  seines 
Pfandrechts  für  das  naturcUe  debitum  zum  Theil 
oder  ganz  leer  ausginge.  Dass  übrigens  der 
Gläubiger  seine  desfallsige  Erklärung  zu  einer 
bestimmten  Zeit  gegeben  haben  müsse,  ist  nir- 
gends gesagt. 

WFr.öö.A,^ 

85  Er.  28. 40. 53.  Ä.  U  s.  folg.  AnHL 

S6  Fr.  31.  li.  t  vergl.  schon  §.  ^.  z.  A.  Die 
Leistung  durch  einen  Anderen  soll  hier  nach 
der  cit.  Stelle  den  Schuldner  nicht  befreien;  es 
wird  daher  auch  auf  die  Qualität  der  gelieferten 
Arbeit  oder  Leistung,  z.  B.  wenn  sie  so  gut  aus- 
gefallen ist,  wie  der  Schuldner  selbst  sie  nur 


würde  haben  ausfuhren  können,  nichts  ankom- 
men. Indessen  sind  doch  dabei  folgende 
Punkte  noch  näher  zu  berücksichtigen.  Vor 
Allem  braucht  der  Gläubiger  die  Leistung  von 
keinem  Anderen  anzunehmen;  thut  er  das,  so 
ändert  sich  das  ganze  Verhältniss.  Nun  ist  es 
aber  auch  möglich,  dass  der  Gläubiger  dabei 
keinen  Einfluss  äussern  kann;  z.  B.  er  müsste 
dem  Schuldner  eine  Sache  zu  dem  Endzweck 
der  Leistung  einhändigen,  und  dieser  lässt  sie 
durch  einen  Anderen  besorgen.  Auch  hier  ist 
der  Fall  noch  so;  der  Gläubiger  kann  deshalb 
zu  keiner  Gegenleistung  als  schuldig  angehal- 
ten werden,  während  er  natürlich  seine  Sache 
zurückfordern  kann.  Dagegen  aber  ist  es  nicht 
unmöglich,  dass,  wenn  die  Leistung  gleich  gut 
ausgefallen,  das  Interesse  an  der  Leistung  von 
Seiten  des  Schuldners  in  eigener  Person  für 
den  Gläubiger  erlischt;  oder  doch  der  Werth 
der  ersteren  bei  Forderung  des  Interessea  in 
Abzug  gebracht  werden  muss. 

S7  Pr.  /.  Quib.  mod,  ohl.  toll,  {sive  smente  deU- 
iorey  sive  ignorante  vel  intnto)  fr.  23.  40.  53.  h.  t. 
fr.  89.  de  Negot,  gesU  Die  beiden  letzten  Stel- 
len gründen  dies  darauf,  quam  sit  jure  civ,  conr 
siitutum,  licereetiam  ignoraniis  invitique  melio- 
rem  condilionem  facere.  Dagegen  ist  nach  m.  E. 
(anderwärts  finde  ich  diese  Fragen  nicht  be- 
rührt,) allerdings  der  Gläubiger  nicht  schlecht- 
hin genöthigt,  die  Zahlung  anzunehmen,  und 
z.  B.  den  Schuldschein  zurückzugeben  u.  s.  w., 
und  er  wird  also  auch  nicht  schlechthin  durch 
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einfach,  dass  der  Dritte  die  Absicht  habe,  die  Schuld  eines  Anderen  zn  tilgen^; 
allerdings  aber  ist  wenigstens  der  Umstand,  dass  es  nicht  gegen  den  ausgesprochenen 
Willen  des  Schuldners  geschehen  sei,  darauf  von  Einfluss,  um  ein  Rechtsverhältniss 
mit  dem  Schuldner  herzustellen,  woraus  der  Dritte  diesen  auf  Entschädigung  in 
Anspruch  nehmen  kann;  während  nämlich,  wenn  es  der  Schuldner  nicht  ausdrück- 
lich verboten,  auch  wenn  kein  Auftrag  ertheilt  war,  in  dem  Zahlen  für  einen  An- 
deren eine  Geschäftsbesorgung  anerkannt  wird,  welche  diesen  zum  Ersatz  verpflich- 
tet, handelt  in  dem  entgegengesetzten  Fall  der  Dritte  auf  eigene  G^ahr,  ohne  einen 
Anspruch  der  Art  erheben  zu  können  ^.  Vorausgesetzt  ist  natürlich  auch,  dass  die 
Zahlung  überhaupt  im  Interesse  des  Schuldners  sei;  hat  er  kein  solches  daran,  z.  B. 
es  stände  der  bezahlten  Forderung  eine  triftige  Einrede  entgegen,  so  kann  der  zah- 
lende Dritte  ebenso  wenig  Ersatz  fordern  ^^. 

Möglich  ist  unter  Umständen,  dass  sich  der  Gläubiger  selbst  bezahlt  macht,  so, 
wenn  er  zum  Verkauf  des  für  die  Forderung  bestellten  Pfands,  'oder  zu  dem  einer 
ihm,  um  sich  daraus  zu  befriedigen,  eingehändigten  Sache  schreitet,  oder  wenn  er 
mit  dem  Schuldner  in  einem  Abrechnungsverhältniss  steht  und  Einnahmen  fiir  ihn 
gemacht  hat  Dieser  Fall  hat  nichts  Besonderes  weiter,  als  dass  der  Gläubiger 
seine  Handlungsweise  diesen  Verhältnissen  gemäs  einrichte. 

Wenn  endlich  die  Leistung  eine  Veräusserung  in  sich  begreift,  so  muss  Der, 
welcher  sie  gewährt,  veräusserungsfähig  sein^^. 

2)  Ist  der  Inhalt  der  Leistung  eine  Veräusserung  (im  weiteren  Sinn  s.  §.  25. 
B.  2.),  so  muss  der  Zahlende  im  Stande  sein,  dem  Gläubiger  die  fragliche  Sache 
oder  Befugniss  dergestalt  zu  verschaffen,  dass  er  zu  derselben  wirklich  in  dasjenige 
Verhältniss  trete,  welches  er  ihm  der  Obhgation  gemäs  zu  gewähren  hat;  er  muss 
JXL  a.  W.,  wenn  es  die  Uebertragung  oder  Bestellung  eines  Sachenrechts  gilt,  dieses 
selbst,  beziehungsweise  dasjenige  haben,  kraft  dessen 'die  erstere  oder  die  letztere 
unwiderruflich  möglich  ist,  s.  §.  38.  z.  A.  (s.  auch  das.  Anm.  ^),  und  wenn  die 
Uebertragung  einer  Forderung,  so  muss  er  rücksichtlich  derselben  wirklich  Gläu- 
biger sein.  Doch  ist  hierbei  zu  bemerken,  dass,  wenn  ein  diesen  Hegeln  entgegen- 
stehendes Hindemiss  wenigstens  noch  nach  der  Zahlung  beseitigt  und  das  nöthige 
Erfordemiss  hergestellt  wird,  die  Zahlung  als  vollkommen  wirksam  erscheint^. 
Femer,  wenn  der  geleistete  Gegenstand  dem  Verbrauch  unterliegt,  wohin  auch 


ein  Angebot  der  Art  in  Verzug  gesetzt,  sondern  irrthümlich  eine  fremde  Schuld  als  eigene  ab- 
er kann  Tor  allen  Dingen  eine  Garantie  dafür  trägt,  den  Irrthum  erkennend,  aber  die  Z ab- 
fordern, dass  ihm  unter  solchen  Umstanden  ge-  lung  als  auf  erstere  geschehen  erklärt,  und 
zahltwerde,  dass  er  darauf  sicherrechnen  könne,  auf  Ersatz  Anspruch  erhebt,  also  gewisser- 
den  Gegenstand  behalten  zu  können;  fer-  massen  seine  eigene  Handlung  genehmig,  s. 
ner  muss  er  eine  bestimmte  Erklärung  fordern  fr.  49.  de  Negot.  gest. 

dürfen,  ob  der  Dritte  in  Auftrag  oder  als  nego-        ^  S.  1)  fr.  43.  de  Negot  gest  2)  fr.  8.  §.  8. 

iior.  gestor  zahle,  oder  nicht,  und  wenn  diese  eod. 

Tersagt  wird,  die  Annahme  ablehnen  dürfen.        *o  Fr.  43.  d.  Möglich  ist  übrigens  dann  ein 

Auch  kann  der  Schuldner  in  einem  solchen  Fall  Streit  zwischen  beiden  über  die  Belevams  der 

sich  später  nicht  auf  ein  Angebot  der  Art  wider  Einrede. 

den  Gläubiger  zu  seinem  Schutz  berufen,  son-        *i  Diese  Fähigkeit  hat  jeder  vollkommen 

dem  nur  dann,  wenn  der  Dritte  die  Eigenschaft  Handlungsfähige,,  s.   §.    17.  B.    Ausnahmen 

eines  Vertreters  angenommen  und  dem  Gläubi-  treffen  mit  beschränkter  Handlungsfähigkeit 

ger  erklärt  hat  überein,  s.  das.  bei  und  in  Anm.  ^7  und  das. 

«  Fr-  31.  pr.  fr.  17.  h,  t.  fr.  65-  §.  ult.  de  Cond.  Nr.  3)  S.  143.  vgl.  auch  §.  38.  Anm.  3. 
indeb.  Es  ist  hier  der  Fall  möglich,  dass  Jemand        ^^  Fr.  60.  61.  98.  pr.  h.  t 
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namentlich  Geld  durch  Ausgeben  gehört^,  und  jener  in  gutem  Glauben  auf  Seiten 
des  Gläubigers  geschehen,  oder  wenn  das  gezahlte  Geld  mit  dem  dem  Gläubiger 
bereits  gehörigen  so  vermengt  worden,  dass  es  nicht  wieder  herauszufinden  ist,  so 
tritt  der  nämliche  Erfolg  ein  **. 

3)  Die  Zahlung  muss  an  die  rechte  Person  geschehen.  Das  ist  vor  allen  na- 
türlich der  Gläubiger  selbst^;  auch  er  aber  muss,  da  in  der  Annahme  der  Zahlung 
ein  Aufgeben  der  Forderung  enthalten  ist,  die  volle  Handlungsfähigkeit  besitzen, 
widrigen  Falls  ist  es  möglich,  dass  die  Zahlung  nicht  ihren  Zweck  erreicht 
(s.  Bd.  I.  S.  140.).  lieber  die  Zahlung  an  einen  von  mehreren  Solidargläubigem 
s.  §.  89.  n.  C.  z.  A.  und  S.  147.  Hiemächst  kann  a)  die  Zahlung  an  Den 
geschehen;  wer  zu  deren  Annahme  als  Stellvertreter  des  Gläubigers  befugt  ist 
Dahin  gehört  1)  der  Bevollmächtigte,  und  zwar  muss  er  entweder  einen  besonderen 
Auftrag  dazu,  oder  einen  allgemeinen  zur  Verwaltung  des  gesammten  Vermögens 
des  Gläubigers  erhalten  haben  ^;  spätere  Genehmigung  der  Zahlung  an  einen  Nicht- 
beauftragten  vertritt  die  Vollmacht*^.     2)  Der  Vormund  oder  Kurator*®,    b)  Gültige 


*3  Fr.  14.  §.  ult.  fr.  17.  h.  L  fr.  19.  §.  1.  (fe  Ä. 
C.  (bona  fide)  alle  diese  Stellen  erwähnen  zwar 
nur  des  Gelds,  es  kann  aber  keinem  Zweifel 
unterliegen,  dass  andere  ebenfalls  durch  Aus- 
gaben, oder  Verzehren  oder  wie  sonst  ver- 
brauchbare  Gegenstände  gleich  zu  beurtheilen 
sind.  Andererseits  ist  freilich  nicht  noth- 
wendig,  dasä  dieser  Erfolg  eintrete,  sondern, 
wenn  die  Identität  sich  noch  in  dritter  Hand 
beweisen  lässt,  so  kann  der  Eigenthümer  auch 
die  nummos  vindiziren,  und  dann  ist  auch  keine 
Zahlimg  geschehen,  indem  nun  der  Empfanger 
wider  den  Gläubiger  seinen  Begress  nehmen 
wird. 

**  Fr.  78.  Ä.  t  Es  wird  keinem  Bedenken 
unterliegen,  dass  von  anderen  rebus  fungibil, 
dasselbe  anzunehmen  sei.  Uebrigens  mögte 
mit  der  Bevorwortung:  ut  dtscemi  non  possent^ 
hier  doch  nicht  inuner  auszukommen  sein. 
Wenn  Jemand  1000  preussische  Thaler  im 
Kasten  hat  und  20  (wir  wollen  auch  hinzu- 
nehmen, alle  von  gleichem  Gepräge)  dazu  be- 
kommt, so  ist  es  freUich  richtig:  utdiscerrdn, 
p. ;  hat  er  aber  nur  20  und  bekommt  1000  dazu, 
80  müssen  offenbar,  auch  wenn  jene  20  nicht 
gerade  mehr  bestimmt  herauszufinden  sind,  die 
1000  vindizirt  werden  können.  Es  muss  also 
nothwendig  hier  dem  richterlichen  Ermessen 
mit  Berücksichtigung  der  Umstände  Raum  ge- 
lassen werden. 

«  Fr.  89.  de  NegoU  gest,  c.  12.  de  Solut 

«  Fr.  12.  pr.  86.  h  i.  fr.  6.  §.  2.  de  Cond.  in- 
deb.  fr.  11.  §.  5.  de  P.  A,  fr.  84.  §.  4.  Ä.  t  c  19. 
eod.  (vergl.  §.113.  Anm. « in  der  Mitte).  Nach 
der  zweiten  Stelle  kann  der  nur  zur  Führung 
des  Prozesses  Beauftragte  nicht  gültig  Zahlung 
annehmen.    Wer  eine  andere  quittirte  Bech- 


nung  überbringt,  muss  dagegen ,  wenn  er  übri- 
gens auch  nur  als  Bote  auftritt,  zur  Empfang 
nähme  als  legitimirt  angesehen  werden.  Der 
Auftrag  dauert  natürlich  so  lange,  als  er  nicht 
zurückgenommen  ist,  oder  sonst  erlischt,  fr.  108. 
Tu  t. ,  wenn  jedoch  dem  Schuldner  der  Auftrag, 
nicht  aber  seine  Zurücknahme  bekannt  gewor- 
den ist,  so  kann  er  so  lange  noch  gültig  zahlen, 
fr.  12.  §.  2.  fr.  34.  §.  8.  fr.  51.  Ä.  f.  Nach 
gleichen  Grundsätzen  wird  die  Möglichkeit  der 
Zahlung  an  den  fil.fam,  rückaichtlich  eines 
peculü  beurtheilt,  8.  fr.  18.  82.  85.  A.  t  fr.  26. 
§.  8.  de  Cond.  ind.  c.  8.  h.  t. 

«  Fr.  12.  §.  4.  fr.  49.  Ä.  t.  c.  12.  eod. 

48  Fr.  49.  14.  §.  7.  h.  t.  c.  1.  Si  advers.  solul. 
Wenn  c.  25.  de  Admnistr,  tut  vergl.  mit  §.  2. 7. 
Quib,  alienare,  für  Zahlungen  ex  foeneraticia 
cautione  vel  aliis  simil.  cause,  ein  richterliches 
Dekret  erfordert,  so  ist  das  nach  der  zweiten 
Stelle  nur  unter  Bezug  darauf  zu  verstehen, 
dass,  wenn  der  Mündel  das  Geld  male  consum- 
serit  vel  furto  vel  vi  amtsenY,  nicht  aber  «t^cof» 
habeat  vel  ex  eapecunia  locupleHor  factussU^  es 
nochmals  soll  gefordert  werden  können,  wovon 
bei  heutiger  Art  der  Vormundschaftsverwal- 
tung  nicht  viel  zu  fürchten  ist.  In  der  Praxis 
hat  man  diese  Vorschrift  meist  ganz  zu  besei- 
tigen versucht,  s.  darüber  die  böi  Hepp  in 
Elvers  Jurist  Zeit  in.  Jahrg.  S.  251  ft  Gen. 
und  diesen  selbst  über  die  mangelhafte  Fas- 
sung der  beiden  Justin.  Stellen.  In  der  Haupt- 
sache ist  er  mit  dem  diesseitigen  Resultat  ein- 
verstanden, und  setzt  einen  praktischen  Nutzen 
der  Konst  darin,  dass  dadurch  die  Kontrole 
des  Vormunds  von  Seiten  des  Gerichts  als 
Obervormundschaftsbehörde  erleichtert  werde. 
Wegen  anderer  Einzelheiten  in  der  Person  der 
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Zahlung  eilblgt  femer  an  Denjenigen,  an  welchen  sie  zu  leisten  der  Gläubiger  ge- 
stattet oder  Anweisung  gegeben  hat^^,  ingleichen  c)  an  den  Cessionar,  und  d)  an 
das  Gericht,  oder  die  von  diesem  bestimmte  Person,  wenn  dasselbe  dem  Schuldner 
die  Zahlung  an  den  Gläubiger  in  den  dazu  nach  dem  heutigen  Konkurs-  und  Exe- 
kutionsverfahren  geeigneten  Fällen  verboten  imd  sie  auf  jene  Weise  zu  leisten  vor- 
geschrieben hat^^.     e)  Die  Zahlung  kann  femer  an  diejenige   dritte  Person  ge* 


Vonnünder  zur  Annahme  von  Zahlungen  8.  das 
Vonnundsch.-R.    S.  noch  Anm.  7^. 

*^  Fr.  49.  Ä.  t  Von  dem  Wteemif  einer  er- 
theilten  Anweisung  gilt  dasselbe  wie  beim  Auf- 
trag, vergl.  Anm.  ^  und  s.  fr.  106.  Ä.  U  Vergl. 
noch  Anm.  ?&  und  §.  118.  Anm.  ^K  S.  noch 
Zus.  zu  Anm.  ^i. 

^  So  wenig  der  Richter,  ausser  im  Weg  der 
Adjudikation ,  Jemandem  sein  Eigenthum  ent- 
ziehen kann,  kann  er  im  Allgemeinen  einem 
Schuldner  die  Zahlung  an  seinen  Gläubiger 
Terbieten  und  ihm  eine  bestimmte  Anweisung 
darüber  geben,  an  wen  er  zahlen  solle.  Da- 
gegen aber  bestehen  1)  die  bekannten  Vor- 
schriften für  die  Exekution  an  Aktivforderun- 
gen  eines  ausgeklagten  Schuldners,  dass  näm- 
lich der  Bichter  nach  Befinden  der  Umstände 
solche,  wenn  sie  unbestritten  sind,  unmittelbar 
selbst  einzuziehen,  oder  zu  verkaufen  befugt 
sei,  fr.  15.  §.  10.  de  Re  jud.  c.  2.  3.  Quando 
fiscus,  dass  femer  der  Gläubiger  bestrittene 
mit  einer  tUilU  a.  einklagen  könne,  c.  4.  Quae 
res  pign,  c.  4.  Quando  fiscus.  Die  heutige 
Praxis  pflegt  dem  Schuldner  die  Zahlung  an 
seinen  Gläubiger  zu  verbieten ,  bei  Strafe  noch- 
maliger Zahlung,  und  Einzahlung  ad  Deposi- 
tum judiciale  aufzugeben,  oder  dem  Gläubiger 
des  ausgeklagten  Schuldners  (Gläubigers)  die 
Beitreibung  aufzugeben,  wie  jedes  Prozess- 
lehrb.  ergiebt.  2)  Im  heutigen  Konkurs  wer- 
die  Aktivforderungen  mit  einer  gleichen  Ver- 
warnung und  Eröffnung  an  die  Schuldner  in  Be- 
schlag genommen,  indem  hier  die  Aktivmasse 
ebenfalls  als  gemeinschaftliches  Exekutions- 
objekt an  die  Gesammtheit  der  Gläubiger  über- 
geht, vergl.  Bayer  Konkursprozess  §.  30.  z.  A. 
und  §.  47.  a.  E.  3)  Ebenso  ist  es  mit  dem  Zah- 
lungsverbot  beim  Arrest  auf  Forderungen ,  s. 
Bayer  summar.  Proz.  §.  21.  23.  30.  lU.,  nur 
dass  dabei  keine  Anweisung  zur  Zahlung  ein- 
tritt, s.  Kind  Quaesi.  T.  lU.  c.  89.  —  Dass  ein 
Schuldner,  an  welchen  ein  Befehl  dieser  Arten 
erlassen  ist,  demselben  widersprechen  und  auf 
richterliches  Gehör,  resp.  oberrichterliche  Ent- 
scheidung darüber  antragen  könne,  kann 
keinem  Zweifel  unterliegen,  so  wenig,  wie, 
dass,  wenn  er  ihm  entgegenhandelt  und  Un- 


recht erhält,  ihn  die  Gefahr  treffe.  Dass  er 
femer,  der  erhaltenen  richterlichen  Auflage 
gemäs  zahlend,  von  der  Forderung  seines 
Gläubigers  befreit  werde,  ist  eine  noth wendige 
Folge;  vergl.  Elvers  juris!  Zeit.  L  Jahrg. 
S.  147.,  ebenso  die,  dass  .er  unter  solchen  Um- 
ständen, wenn  ihn  dieser  verklagt,  eine  wohl- 
begründete zerstörliche,  und  beim  blossen 
Arrest  eine  verzögerliche,  Einrede  gegen  ihn 
daher  entnehmen  könne.  —  Eine  Ausdehnung 
dieser  zwar  erst  durch  die  Praxis,  aber  mit  voll- 
ständig genügender  positiver  Grundlage  ver- 
sehenen, Bestimmungen  kann  nicht  geschehen, 
ohne  gegen  die  z.  A.  der  Anm.  gedachte  allge- 
meine Wahrheit  zu  Verstössen;  analoge  Fälle 
(s.  z.  B.  den  in  d.  Jurist.  Zeit.  a.  a.  O.)  müssen 
ohnehin  alle  in  den  drei  erwähnten  Gebieten 
mit  einbegriffen  sein.  Nun  ist  aber  in  fr.  7. 
§.  2.  de  Minor,  gesagt,  „um  die  Schuldner  Min- 
derjähriger zu  sichern ,  sollen  sie  nur  dann  zum 
Zahlen  angehalten  werden,  wenn  jene  ihre 
Kuratoren  zuziehen,  und  dann  heisst  es  weiter: 
wenn  der  Prätor  jedoch  dem  zuwider  und  ohne 
Bücksicht  auf  den  Einwand,  dass  der  Gläubi- 
ger noch  minorenn  sei ,  Zahlung  auflege  und 
der  Schuldner  zahle,  so  treffe  ihn  allerdings 
kein  Vorwurf,  indessen  liege  es  ebenfalls  nahe, 
{nisi  forte  —  quis  putel,)  gegen  einen  solchen 
widerrechtlichen  Befehl  zu  appelliren;  doch 
dürfe  freilich  auch  in  einem  solchen  Fall  die 
Bestitution  nicht  ertheilt  werden.**  Hierauf 
gründet  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  467.  4. 
einen  ähnlichen  Satz  wie  den  im  Text,  aber 
ohne  Beschränkung.  Ich  halte  das  Beispiel 
dieser  Stelle  zuerst  für  unpraktisch,  indem  es 
einen  Fall  voraussetzt,  der  nach  heut.  Becht 
nicht  mehr  vorkommen  soll,  nämlich  dass  Min- 
derjährige ohne  Vormund  oder  Kurator  ihre 
Geschäfte  besorgen,  und  zwar  unter  Umstan- 
den, die  man  getrQst  als  nicht  mehr  möglich 
wird  bezeichnen  dürfen,  nämlich,  dass  ein  Ge- 
richt wissentlich  die  Zahlung  an  einen  Minder- 
jährigen ohne  Zutritt  seines  Kurators  auflege. 
Im  äussersten  Fall  den  Versuch  der  Möglich- 
keit vorausgesetzt,  so  wird  Hülfe  beim  Ober- 
richter nicht  fehlen;  angenommen  endlich, dass 
diese  nicht  gesucht  wird,  so  stände  allerdings 
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schellen,  an  welche  sie  nach  dem  Vertrag  alternativ  neben  dem  Gläubiger  geschehen 
soll,  und  in  diesem  Sinn  ist  auch  eine  alternativ  auf  einen  Dritten  als  Gläubiger 
bezogene  Obligation,  welche  für  diesen  nicht  entstehen  kann,  aufzufassen^^.     Diese 


der  Anwendbarkeit  des  Ausschlusses  der  Ke- 
stitution  nichts  entgegen.  Den  praktischen 
Werth  der  Stelle  aber  auch  dahiDgestellt,  so 
kann  ich  nicht  zugeben,  dass  hiemach  andere 
Fälle  ähnlicher  richterlicher  Auflagen  analog 
zu  beurtheilen  seien.  Denn  der  in  jener  ent- 
haltene ist  ganz  singulär,  und  es  ist  doch 
wenigstens  die  Person  des  Gläubigers  die  rich- 
tige, und  nur  von  einem  Dispositionsmangel  die 
Hede.  Ich  weiss  auch  in  der  That  mir  keine 
zudenken,  ohne  derWillkühr  freien  Kaum  zu 
geben.  —  Die  u.  A.  von  Struben  rechtl.  Bed. 
Bd.  IV.  S.  467.  aufgeworfene  Frage,  ob  die  ver- 
möge eines  ungerechten  richterlichen  Erkennt- 
nisses au  einen. Dritten  geschehene  Zahlung 
dem  Schuldner  wider  seinen  wahren  Gläubiger 
Sicherheit  ge>vähre,  ist  natürlich  zu  verneinen. 
Ebenso  die  Frage,  ob  er  befreit  werde,  wenn 
ihn  ein  Nichtgläubiger  zur  Zahlung  gezwungen 
hat,  welche  neuerlich  mit  stieuitsrechtlicher  Bei- 
mischung in  Folge  der  Kriegseroberung  von 
Pfeiffer  d.  B.  d.  Kriegserob.  u.  s.  w.  Hann. 
1823.  beantwortet  worden.« 

^^  In  den  Quellen  kommen  Beispiele  der 
ersten  Art  selten  vor,  wohl  nur  in  fr.  9.  pr.  7l  t 
{inüdautSiicho  servo  Semprormsolvif  vgl.  noch 
fr.  106.  eod,)  Häufig  aber  solche  der  zweiten, 
(mihi  aui  Tiiio  dare  spondesf)  denen  dann  diese 
Interpretation  zuerkannt  wird,  (§.  4. 1.  de  InuiiL 
atipul.)  indem  die  Absicht,  den  Dritten  alte]> 
nativ  zum  Gläubiger  zu  machen ,  unausführbar 
ist,  unter  den  Kontrahenten  aber  ein  Vertrag 
zu  Gunsten  Dritter  dann  gültig  ist,  wenn  dessen 
Erfüdlung  för  jene  selbst  ein  Interesse  hat,  s. 
§.  102.  bei  Anm.  3  flF.  S.  fr.  56.  §.  2.  fr.  141.  §.  3. 
de  V.  O,  fr.  16.  pr.  23.  de  Fidejms.  fr.  95.  §.  5. 
fr.  98.  §.  5.  A.  ^  —  solutionis  caussa  adjicitur per- 
sona, daher  der  Dritte  dann  soL  caussa  adjecttts 
genannt  wird.  (Nach  einigen  Stellen,  z.  B. 
fr.  141.  §.  6.  d«  F.  O.  und  den  zuletzt  gen.,  wird 
zwar  auch  die  Interpretation  als  möglich  ange- 
nommen, wie  wenn  eshiesse:  st  Titio  non  ded. 
mihi  eic, ,  aber  nur  wenn  diese  bestimmte  Ab- 
sicht ausgesprochen  ist,  was  daher  mit  der  Be- 
merkung, dass  der  Anwendbarkeit  dieses  Satzes, 
wodurch  dann  freilich  ganz  andere  Grundsätze, 
nämlich  die  von  Bedingungen,  Platz  ergreifen, 
kein  Bedenken  entgegensteht,  hier  bei  Seite 
gesetzt  werden  kann.)  Vergl.  vorzüglich  B  r  a  n  - 
dis  im  Rhein.  Mus.  Bd.  5.  Nr.  XI.  §.  1—4.  Das 


Wesentlichste  ist  die  im  Text  natürlich  voraus- 
gesetzte Gültigkeit  der  ObL  selbst  dadurch, 
dass  sie  in  der  Person  des  wirklichen  Kontra- 
henten besteht,  der  allein  die  Forderung  er- 
wirbt, und  neben  welchem  nur  der  Dritte,  (un- 
bedenklich kann  auch  eine  Mehrzahl  gedacht 
werden,  s.  dens.  S.  273.)  als  ein  solcher  vor- 
handenist, an  welchen  die  Zahlung,  wenn  es 
der  Schuldner  vorzieht,  geschehen  kann.  Da- 
her ist  denn  namentlich  der  Fall  mit  dem  hier 
besprochenen  nicht  zu  verwechseln,  wenn  der 
Kontrahent  zwei  Personen  alternativ  und  sich 
selbst  gar  nicht  namhaft  gemacht  hätte ,  und  er 
vermöge  besonderer  Verhältnisse  für  keine  von 
jenen  die  Forderung  erwerben  kann,  denn 
dann  besteht  gar  keine  Obl. ;  ebenso  nicht  der, 
wann  er  umgekehrt  vermöge  eines  solchen  Ver- 
hältnisses für  jeden  von  beiden  allein  erwerben 
könnte,  auch  hier  ist  die  Obl.  wegen  Unbe- 
stimmtheit der  Person  des  Gläubigers  ungültig. 
Nur  wenn  der  paterfam,  für  sich  imd  seinen  fil. 
famil,  solchergestalt  versprechen  lässt,  wird 
dieser  als  soL caussa  adject.  betrachtet;  hat  sich 
der  Kontrahent  selbst  als  Gläubiger  aufge- 
führt, so  ist  für  ihn  allein  die  ObL  immer 
gültig.  Vergl.  hierüber  dens.  §.  6 ff.  undFritz 
£rl.  S.  386.  und  namentlich  bei  diesen  noch 
mehrere  Modifikationen  solcher  Verbindungen, 
welche  sich  hier  nur  in  ihren  praktischsten 
Hauptgestaltimgen  verfolgen  lassen.  Zu  be- 
merken ist  übrigens  noch,  dass  eine  solche  Ver- 
abredung sowohl  bei  der  ursprünglichen  Kon- 
trahlnmg  der  Obl.  geschehen  kann,  als  hinter- 
her, was  dann  also  ein  Constitutum  voraussetzt, 
aber  mit  jener  in  der  Wirkung  zusammenge- 
zogen wird,  s.  fr.  SO.  dePecun,  const,  undBran- 
d  i  s  S.  274.  Sie  muss  sich  bestimmt  und  direkt 
in  einer  der  beiden  Eingangs  gedachten  For- 
men äussern,  und  es  kann  nicht  etwa  daraus 
etwas  Aehnliches  gefolgert  werden ,  wenn  eine 
aktive  Korr.-ObL  kontrahirt  werden  sollte,  die 
aber  nur  für  den  einen  Gläubiger  gültig  wird, 
fr.  128.  de  V.  0.  Die  Gründe  zu  Obl.  dieser 
Art  können  sehr  mannigfaltig  sein;  sie  selbst 
sind  im  Verkehr  imentbehrlich.  —  In  Vergleich 
zu  dem  oben  unter  e)  gestellten  Fall  könnte 
hier  die  Frage  entstehen  —  etwa  in  Erinnerung 
an  fr.  106.  h,  i,  —  ob  nicht  auch  der  in  Betracht 
zu  ziehen  sei ,  wenn  die  Zahlung  schlechthin  an 
den  Dritten  ausgemacht  worden?    In  sofern 
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Hereinzieliung  eines  Dritten  bat  eine  mannigfaltige  eigenthümliche  Ausbildung  er- 
fahren ^^.  Vorerst  ist  es  nicht  erforderlich,  dass  dieser  Dritte  ftir  seine  Person  f^hig 
sei,  ^ine  Zahlung  mit  dem  vollen  rechtlichen  Erfolg  anzunehmen,  dass,  wenn  ihm 
die  Forderung  zustände,  diese  dadurch  erlöschen  würde,  ebenso  wenig  sogar,  dass 
der  Unföhige  dabei  von  einem  Vormund  oder  Kurator  vertreten  werde  ^;  sondern 
von  dieser  Seite  her  ist  es,  um  durch  die  Zahlung  die  Aufhebung  der  Forderung 
herbeizuführen,  nicht  anders,  als  mit  der  zur  Erfüllung  einer  Bedingung  erforder- 
lichen Handlung,  wodurch  eine  blosse  Thatsache  hergestellt,  und  keine  Zuwendung 
eines  andererseits  wirklich  zu  erwerbenden  Hechts  an  dem  Gegenstand  der  Leistung 
geschehen  soll^.  Es  kann,  ferner,  die  Alternative  in  Bezug  auf  den  Dritten  auch 
einen  anderen  Gegenstand  der  Leistung  an  diesen  umfassen,  wenn  freilich  zwar 
hierdurch  die  Forderung  an  den  Gläubiger  nicht  von  selbst  erlischt,  sondern  ihr  nur 
eine  Ezception  entgegentritt^^.  Ist  aber  derselbe  gemeint,  so  muss  er  auch  nicht 
etwa  dadurch,  dass  er  einem  Anderen  als  dem  Gläubiger  geleistet  werden  soll,  zu 
einem  anderen  werden,  wie  z.  B.  bei  persönlichen  Dienstleistungen,  sondern  er  muss 
auch  für  jenen  gerade  dasselbe  sein,  was  er  nur  ftir  diesen  sein  könnte  ^.  Dagegen 
steht  nichts  im  Weg,  die  Summe  der  alternativen  Leistungen  verschieden  zu  bestim- 


aber,  soll  die  Obligation  überhaupt  zu  Stande 
kommen,  und  auch  nicht  etwa  in  ein  ganz  an- 
deres Geschäft,  an  dem  sich  der  Dritte  mit- 
kontrahirend  betheiligt,  übergehen,  hier  stets 
der  Gläubiger  die  Klage  haben  und  behalten 
muss,  ist  es  unmöglich,  die  Zahlung  an  ihn  aus- 
zuBchliessen,  es  ist  m.  a.  W.  stets  nur  die  Alter- 
native des  Falls  unter  e)  möglich ,  und  auch 
nur  von  einer  solchen  ist  natürlich  fr.  106.  d, 
zu  Terstehen.  Dieser  aber  ist  von  denen  unter 
c)  darin  verschieden ,  dass  dort  eine  Zahlung 
fermissu  meo,  oder  in  Folge  der  Anweisung  ge- 
meint ist,  hier  eine  solche ,  die ^tire  stipulaiionis 
Statt  findet.  Daher  ist  denn  zwar  regelmässig 
die  Möglichkeit  der  Zahlung  an  den  Dritten 
als  ein  Recht  des  Schuldners  aufzufassen,  (s. 
nachher  bei  Anm.  ^^)  neben  dem  aber  nicht  nur 
die  Möglichkeit,  dem  Gläubiger  unmittelbar  zu 
zahlen  schon  darum  fortbesteht,  weil  auch  dum 
adjecto  solvitur,  mihi  solui  videtur  (fr.  59.  Ä.  /.), 
sondern  wobei  auch  dem  Gläubiger,  wie  schon 
gesagt,  allein  die  Klage  zuständig  bleibt,  mit 
deren  Erhebung,  wenn  es  der  Schuldner  dazu 
kommen  lässt,  sein  Recht,  dem  Dritten  zu 
zahlen,  ohnehin  erlischt,  s.  Anm.  ^K  Umge- 
kehrt kann  allerdings  auch  die  Zahlung  an  den 
Dritten  im  Interesse  des  Gläubigers  ausge- 
macht, also  dies  zu  einer  Verpflichtung  des 
Schuldners  werden,  die  Forderung  des  ersteren 
ist  aber  dann  nicht  blos  auf  die  Zahlung  an 
denDritten  beschränkt  und  zu  richten,  sondern 
auch  auf  die  an  ihn  selbst  möglich  mit  der  Aus- 
dehnung auf  id  quod  interest ,  Täio  potius  quam 
mäu  solvi,  fr.  118.  §.  2.  de  V.  O.  Wenn  daher 
in  einer  Schuldverschreibung    die   Zahlung 


oder  Ruckzahlung  schlechthin  an  einen  Dritten 
bestinunt  ist,  so  ist  dennoch  stets  alternativ  die 
Möglichkeit  der  Zahlung  an  den  Gläubiger 
stillschweigend  inbegriffen. 

^2  Dies  ist  bei  der  grossen  Zahl  der  mög- 
lichen einzelnen  Gestaltungen  und  Fragen  für 
diesen  Fall  unvermeidlich.  Alle  in's  Einzelne 
zu  verfolgen,  ist  unmöglich;  indessen  ist,  um 
sie  zu  beantworten,  nur  immer  die  Konsequenz 
daraus  festzuhalten,  dass  der  Gläubigar  allein 
die  Forderung  hat,  und  dass,  um  diese  aufzu- 
lösen, die  Leistung  an  einen  Dritten  geschehen 
darf,  diese  aber,  um  sie  als  solche  erscheinen  zu 
lassen,  in  der  Obl.  selbst  wurzeln  muss. 

M  Fr.  11.  95.  §.  7.  Ä.  /.  vergl.  Brandis  S. 
276  f.,  ja  es  befreit  nach  der  zweiten  Stelle  so- 
gar die  Zahlung  an  die  letzteren  nicht  schlecht- 
hin; s.  den  s.S.  303. 

^  M.  a.  W.  also  ein  facere  im  Gegensatz 
zum  dare,  vergl.  fr.  68.  h.  t.  imd  s.  Brandis 
S.  304. 

ö5  Fr.  34.  §.  2.  fr.  98.  §.  5.  Ä.  t.  in  beiden 
Stellen  kommt  zwar  liherare  vor,  allein  es  ist 
doch  nur  von  exceptio  zu  verstehen,  s.  fr.  141, 
§.  5.  h  L  vergl.  Bran dis  S.  281. 

56  Fr.  10.  §.  1.  fr.  11.  12.  de  Operis  libert. 
{operae  officiales)^  dagegen  fr.  23.  pr.  eod,  {op, 
fabriles),  s. noch  Brandis  S.  277  ff.;  sobald  das 
Gegentheil  eintritt ,  ist  die  adjectio  personae  «o- 
luL  caussa  nicht  möglich,  allerdings  aber  wird 
dies  immer  zu  den  Seltenheiten  gehören,  da 
stets  solche  Forderungen  zu  denken  wären, 
welche  durch  den  Bezug  auf  eine  bestimmte 
Person  einen  besonderen  Charakter  und  somit 
keinen  allgemeinen  Werth  haben. 
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men,  jedoch  mit  dem  Unterschied:  ist  die  dem  Gläubiger  selbst  zu  leistende  Summe 
grösser,  so  besteht  ftir  ihn  die  Forderung  auf  den  Ueberrest  einfach  und  unberührt 
durch  die- Verknüpfung  des  Dritten  zu  einem  Theil  des  Ganzen  ^^;  ist  sie  kleiner 
bestimmt  worden,  so  bewendet  es  dabei  unverändert,  während  die  grössere  an  den 
Dritten  geleistet  werden  muss,  wenn  der  Schuldner  nicht  an  den  Gläubiger  selbst 
zahlen  will^^  Auch  können  der  Zahlung  an  den  Dritten  besondere  Nebenbestim- 
mungen aller  Arten  beigefügt  werden  ^K  —  Eine  solche  Hereinziehung  eines  Dritten 
in  die  Obligation  hat  nun  die  Wirkung,  dass,  wie  bei  allen  alternativen  Verträgen, 
der  Schuldner  das  Becht  der  Wahl  erhält,  die  Zahlung  an  diesen  oder  den  Gläu- 
biger zu  leisten  ^^,  dessen  Ausübung  letzterer  daher  auch  nicht  verbieten  kann^^; 
die  Bestimmung  kann  indessen  auch  im  Interesse  des  Gläubigers  geschehen,  und 
somit  eine  Verpflichtung  des  Schuldners  begreifen,  doch  muss  dies  deutlich  und 
besonders  ausgedrückt  sein  ^^.  Durch  die  Zahlung  an  den  Dritten  erlischt  die  Obli- 
gation  vollständig,  wie  wenn  sie  an  den  Gläubiger  geschehen  wäre^;  ausserdem 
bleibt  aber  der  Dritte  mit  dem  Schuldner  ausser  jeder  rechtlichen  Berührung  in 
Bezug  auf  die  Leistung,  indem  zwischen  ihnen  keine  Obligation  besteht  ^^.  Auch 
ist  die  Fähigkeit  des  Dritten,  die  Zahlung  anzunehmen,  streng  an  seine  Person 
geknüpft^,  und  er  kann  dieselbe  auszuüben  und  die  Zahlung  anzunehmen  nicht 
genöthigt  werden.  Sobald  er  jedoch  dieselbe  annimmt,  tritt  er  zum  Gläubiger  rtick- 
sichtlich  der  Herausgabe  des  Empfangenen  in  ein  Mandatsverhältniss^^,  wenn  er 


^7  Fr.  98.  §.  5.  h.  t.  möglich  ist  allerdings 
auch,  dass  in  einem  solchen  Fall  die  grössere 
dem  Gläubiger  zu  zahlende  Sunmie  den  Cha- 
rakter einer  Konventionalstrafe  an  sich  trägt, 
nämlich,  dafem  dem  Dritten  nicht  die  geringere 
gezahlt  werde,  doch  ist  dies  nicht  zu  vermuthen. 
S.BrandisS.282ff. 

68  Fr.  98.  §.5.  in  f.d. 

5ö  1,  Fr.  141.  §.  7-9.  de  V.  O.  fr.  84.  §.  2. 
fr.  98.  §.  4.  h.  t.  Bedingungen, Brandis  S.  284. 
es  hängt  dann  die  Frage,  ob  der  Schuldner 
gültige  Zahlung  an  den  Dritten  leisten  kann, 
vom  Eintritt  der  Bedingungen  ab;  2,  fr.  141. 
§.  6.  de  V.  0.  fr.  98.  §.  4.  Ä.  t,  dies;  dieser  hat  die 
eigenthümliche  Folge,  dass  die  Zahlung  an  den 
Dritten  nur  an  dem  bestimmten  Tag  selbst  mit 
Erfolg  geleistet  werden  kann,  der  Gläubiger 
jedoch  nicht  verhindert  ist,  den  Schuldner 
schon  vorher  auf  Zahlung  in  Anspruch  zu 
nehmen.  Ders.  S.  286.  8,  fr.  2.  §.  7.  de  Eo 
quod  cerio  L  fr.  98.  §.  6.  K  t  auch  hier  muss  die 
Zahlung  an  dem  bestimmten  Ort  geschehen; 
übrigens  kann  der  Gläubiger  entgegenge> 
setzten  FaUs  doch  nur  das  Interesse  geltend 
machen;  s.  noch  dens.  S.  290  f. 

eo  Fr.  10.  59.  95.  §.  6.  fr.  98.  §.  6.  Ä.  t.  ders. 
S.  294. 

61  §.  4.  /.  d.  fr.  16.  pr.  de  Fidejuss.  fr.  12.  §.  3. 
fr.  106.  Ä./, 

^  Fr.  118.  §.  2.  de  V.  0.  hier  steht  also  dem 
Gläubiger  die  Klage  auf  das  Interesse  für  den 


entgegengesetzten  Fall  zu.  Vergl.  d  e  n  s.  a.  a,  0. 
und  Fritz  a.  a.  O.  S.  888. 63. 

6»  §.  4.  /.  de  Inutil,  stipuL  daher  wirkt  theil- 
weise  Zahlung,  wie  wenn  sie  dem  Gläubiger 
geschehen  wäre,  fr.  34.  pr.  71.  pr.  Ä.  /. ;  die  An- 
sprüche wegen  mangelhafter  Leistung  stehen 
letzterem  zu^  fr.  83.  pr.  h,  t  fr.  2.  §.  7.  de  Eo 
quod  certo  L  fr.  131.  §.  1.  de  V.  0.,  auch  hat 
gegen  ihn  die  Klage  auf  Bückforderung  Statt, 
wo  sie  zulässig  ist,  fr.  34.  pr.  59.  h.  U  fr.  59.  pr. 
deJ.D. 

6*  Er  kann  also  in  keiner  Weise  durch  eine 
Uebereinkunfb  mit  ihm  darüber  disponiren,  s. 
Brandis  S.  300  ff. 

65  Fr.  55.  de  V.  O,  fr.  81.  pr.  h,  L  daher  er- 
lischt die  adjeciio  mit  seinem  Tod. 

66  §.  4.  7.  d.  fr.  131.  §.  1.  de  V.  O,  fr.  98.  §.  5. 
h,  t,  ein  solches  scheint  stillschweigend  ange- 
nommen werden  zu  müssen,  wozu  dann  die 
Beistimmung  von  der  anderen  Seite  in  der  An- 
nahme der  Zahlung  liegt.  Brandis  S.  807. 
Hiemeben  ist  es  gleichgültig,  ob  der  adjectus 
bei  Kontrahirung  der  Obl.  gegenwärtig  ge- 
wesen ,  oder  wie  er  sonst  von  der  adjecUo  über- 
haupt Kenntniss  erhalten  hat.  Ob  der  Schuld- 
ner dem  adjecL  mehr  hat  zahlen  müssen,  als  er 
dem  Gläubiger  zu  zahlen  gebraucht  hätte,  ist  in 
Bezug  auf  die  Frage  von  der  Herausgabe  gleich- 
gültig; was  nicht  unmittelbar  und  m  natura  zu 
leisten  ist,  dessen  Aequivalent  ist  zu  erstatten. 
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sonst  handlungsföhig  ist,  und  ihn  der  Gläubiger  nicht  blos  in  der  Absidit  hinzu- 
gezogen hat,  um  ihm  selbst  den  Gegenstand  der  Leistung  zuzuwendend^;  ist  er 
nicht  handlungsföhig,  so  kann  er  nur  auf  Herausgabe  soweit  in  Anspruch  genommen 
Verden,  als  er  bereichert  ist^.  Die  Hinzuziehung  des  Dritten  erlischt  in  ihrer 
Wirkung  mit  seinem  Tod^^,  femer:  durch  Uebereinkunft  des  Gläubigers  mit  dem 
Schuldner,  in  welcher  Form  es  sei^^,  sowie  dadurch,  dass  er  letzteren  auf  die  Schuld 
verklagt  ^^,  und,  wenn  der  Dritte  eine  selbstständige  Person  war,  und  inzwischen 
unter  väterliche  Gewalt  getreten  ist  ''K 

Die  an  eine  andere  Person  als  den  Gläubiger,  oder  an  wen  nach  dem  Bis- 
herigen Zahlung  geleistet  werden  darf,  geschehene  Zahlung  kann  auf  mehrfache 
Weise  dennoch  wirksam  werden;  nämlich  erstens,  wenn  jene  Person  später  wirklich 
an  die  Stelle  des  Gläubigers  tritt,  so  wird  dem  Schuldner  nun  gegen  dieselbe  eine 
Exception  (doli)  zuständig,  wenn  sie  die  Forderung  geltend  zu  machen  versuchen 
sollte^';  ingleichen  dann,  wenn  umgekehrt  der  Gläubiger  Rechtsnachfolger  jener 
Person  wird''^;  femer  ebenfalls  exceptionsweise  dadurch,  wenn  der  Schuldner  eine 
Schuld  seines  Gläubigers  unter  Umständen  bezahlt,  worin  eine  freiwillige  Geschäfts- 
besoigung  anzuerkennen  ist  (s.  vorher  bei  Anm.  38  ff.),  indem  er,  um  zu  seinem 
Ersatz  deshalb  zu  gelangen,  dem  Ansprach  seines  Gläubigers  die  Kompensation 
daraus  entgegenhalten  kann;  —  endlich  wird  dem  Schuldner  eine  Exception  zu- 
ständig, wenn  er  zwar  auch  nicht  unter  solchen  Voraussetzungen  an  einen  Dritten 
gezahlt  hat,  jedoch  der  Gregenstand  der  Leistung  unmittelbar  und  ohne  Entgelt  an 
den  Gläubiger  gelangt,  oder  mittelbar  ihm  zu  Gute  gekommen  ist^^  —  Ebenso 


67  Fr.  181.  §.  1.  de  F.  O. 

^  S.Brandi8S.308. 

«>S.Amn.fö. 

^<>  S.  Brandig  S.  811.  es  entsteht  daraus 
eine  Beplik  gegen  die  exe.  s.  auch  dens.  wegen 
fr.  59.  Jl  U  und  fr.  8.  de  Pecun.  const,  (Der 
Nachdruck  in  der  zweiten  Stelle  liegt  auf  soli^ 
und  dadurch  hebt  sich  der  Widerspruch  mit 
der  ersten.)  Der  Novation  muss  dieselbe  Wir- 
kung eingeräumt  werden,  doch  bedarf  es  der 
Erwähnung  dessen  nicht,  weil  hier  die  Obl. 
selbst  erlischt,  also  von  einer  Zahlung  der- 
selben keine  Rede  mehr  ist. 

'i  Fr.  16.  pr.  de  Fidejuss,  fr.  57.  §.  1.  Ä.  t, 

^  Fr.  38.  pr.  A.  t.  s.  dazu  und  wegen  einiger 
widersprechender  Stellen  Brandis  S.  311.  — 
Vergl.  übrigens  noch  Anm.  ^  Nr.  2.,  wonach 
der  Ablauf  des  dies  soluL  ein  besonderer  Er- 
löschungsgrund ist. 

"  Fr.  96.  §.  ult.  Ä.  t.  (Zahlung  an  den  Sub- 
stitut^ an  den  die  Erbschaft  wirklich  gelangt, 
während  der  institutus  )etzt  noch  deliberirt.) 

^*  Fr.  11.  §.  5.  de  P.  A,  (Zahlung  an  den  Erb- 
lasser des  Gläubigers.) 

^^  Es  herrscbtMeinungsyerschiedenheit  dar- 
über, ob  imd  in  wiefern  der  Schuldner  durch 
Zahlung  an  seines  Gläubigers  Gläubiger  befreit 
werde,  und  ob  und  in  wiefern  ihm  überhaupt 
eine  nicht  an  den  Gläubiger,  sondern  an  einen 


Dritten  geleistete ,  aber  jenem  doch  zum  Vor- 
theil  kommende  Z  ahlung  zum  Nutzen  gereiche  ? 
Die  gemeine  Meinung  nimmt  Beides  an,  erste- 
res  namentlich  unter  Bezug  auf  fr.  6.  de  Doli 
exe,  s.  z.  B.  Thibaut  §.  648.  (8.  Ausg.)  We- 
ning  §.  245.  (§.  109.)  e),  Ausg.  von  Fritz, 
während  dieser  in  den  Erl.  S.  883.  Alles  auf 
negotior,  gestio  und  daher  zu  entnehmende  com' 
pensatio  zurückfuhrt.  Darin  schliesst  sich  ihm 
Van gerow  a.  a.0.  S.  171.  an,  und  beide  treten 
somit  der  Ansicht  W.  Müller* s ,  im  Archiv  Bd. 
XV.  S.  263  ff.  entgegen,  welcher  zuerst  die  ge- 
meine Meinung  angriff,  und  der  Zahlung  an 
einen  Dritten  nur  dann  Wirksamkeit  beimessen 
wollte,  wenn  der  Gläubiger  es  erlaubt,  oder  ge- 
nehmigt, oder  den  Schuldner  dazu  veranlasst 
habe,  so  dass  in  der  Weigerung  der  Anerken- 
nung ein  dolus  vorliegen  würde.  Diese  positi- 
ven Kesultate  M  ü  1 1  e  r '  s  sind  an  sich  ganz  rich- 
tig, wegen  der  beiden  ersten  s.  schon  Anm.  ^7 
und  ^,  —  allein  es  ist  auffallend,  dass  keiner 
von  allen  diesen  Schriftstellern,  auch  nicht  von 
den  Verf.  der  Lehrbb.,  auf  die  Hauptstellen, 
worauf  es  hierbei  ankonunt,  Rücksicht  genom- 
men, sondern  dass  erst  von  Unterholzner 
a.  a.  O.  S.  469.  y)  darauf  hingewie^n  ist,  näm- 
lich: fr.  28.  (Befreiung  durch  Zahlung  an  den 
protutor,  si  pecunia  in  rem  pupüli  pervenü)  84. 
§.  9.  (Befreiung  durch  Zahlung  von  Seiten  des 
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verhält  es  sich,  wenn  an  den  Gläuhiger  selbst  gezahlt  worden  ist,  während  ihm  die 
z.  A.  dieser  Nummer  gedachte  Fähigkeit  abgeht,  nnd  nicht  an  seinen  Vormand  oder 
Kurator;  befindet  er  sich  nämlich  dauernd  bereichert,  so  kann  der  Klage  auf  noch- 
malige Zahlung  eine  Exception  entgegengesetzt  werden  '^^. 

3.  Will  der  Gläubiger  die  Zahlung  nicht  annehmen,  oder  ist  er  nicht  selbst 
oder  Jemand  fUr  ihn  dann  vorhanden,  oder  seine  Person  ungewiss,  wenn  der  ScLnld- 
ner  nach  den  Umständen  zahlen,  und  die  Annahme  der  Zahlung  erwarten  darf,  und 
diese  leisten  will,  so  kann  letzterer  zwar  diese  anstehen  lassen,  er  kann  aber  auch 
die  nöthigen  Schritte  thun,  um  den  Gläubiger  in  Verzug  zu  versetzen,  s.  §.  93.  B., 
und  wenn  dieses  eingetreten,  die  Zahlung  auch  femer  noch  unterlassen.  Will  er 
aber  die  Auflösung  der  Obligation  herbeigeführt  sehen,  so  steht  ihm  frei,  wenn  der 
Gegenstand  der  Leistung  eine  bewegliche  Sache  ist  ^^,  sich  durch  gerichtliche  Nie- 
derlegung derselben  davon  hei  zu  machen  ^^.  Voraussetzung  zu  diesem  Bebritt  ist 
vor  Allem,  dass  der  Gläubiger  auf  irgend  eine  Weise  in  Verzug  gesetzt  sei  ^^    6e- 


debäor  hered,  an  den  praedo,  wenn  letzterer 
dem  Erben  die  Erbschaft  herausgiebt),  und  ein 
arg.  in  fr.  17.  A.  t.  Hiemach  scheint  die  gemeine 
Meinung  eine  über  jeden  möglichen  Zweifel 
erhabene  Unterlage  zu  gewinnen,  und  durch 
sie  mögten  auch  die  beiden  Stellen,  welche 
man  hier  beachtet,  aber  durch  Interpretation 
zu  beseitigen,  oder  mit  der  Ansicht  Ton  der 
Ausschliesslichkeit  der  negoL  gestio  in  lieber- 
einstimmung  zu  bringen  Tersucht  hat,  das  rich- 
tige Licht  gewinnen,  nSmlich  fr,61,h.t  und  fr. 
11.  §.  5.  de  P.  A.,  nach  welchem  letzteren  sogar 
eine  eigentliche  solutio  angenommen  werden 
zu  müssen  scheint,  so  dass  dieser  besondere 
Fall  noch  den  vorherigen  a,  —  e ,  im  Text  an- 
zureihen wäre.  Ich  trete  mithin  der  gemeinen 
Meinung  bei,  und  unterscheide  die  beiden  Fälle 
im  Text  darum,  weil  im  ersten  allein  Kompen- 
sation möglich  ist,  (d.  i.  der,  welchen  Fritz  und 
Vangerow  als  den  ausschliesslichen  betrach- 
ten) im  letzteren  nur  die  exe.  doU  (jgeneraL) 
Diesen  zweiten  Fall  leugnet  Busch  im  Archiv 
Bd.  81.  S.  14  ff.  ganz,  er  will  die  exe,  doli  nur  zu- 
lassen, wenn  im  guten  Glauben,  anstatt  an  den 
Gläubiger  oder  seinen  Bevollmächtigten,  an 
den  Dritten  gezahlt  worden,  und  das  Geld,  als 
Yom  Schuldner  gezahlt,  in  des  Gläubigers  Hände 
gekonunen  sei.  Das  wäre  also  negot.  gestio  des 
Dritten,  oder  dieser  würde  dann  die  Bolle  eines 
Boten  übernehmen.  Ich  halte  indessen  den  Be- 
weis der  gemeinen  Meinung  (mit  meiner  Unter- 
scheidung) noch  für  stark  genug,  um  ihn  gegen 
den  yersuchten  Gegenbeweis  nicht  auÜEugeben. 
76  Fr.  15.  Ä.  t,  §.  2.  I.  Quibus  alienare.  Die 
Zeit,  wo  diese  Bereicherung  noch  Statt  finden 
muBs,  ist  die  der  erhobenen  Klage,  fr.  47.  pr. 
h.  L  fr.  4.  de  Exe,  für  eine  solche  wird  es  jedoch 
auch  noch  angesehen,  wenn  das  empfangene 


Geld  zur  Anschaffung  einer  Sache  rerwendet 
worden,  die  nothwendig  sonst  mit  anderem 
eigenen  hätte  erkauft  werden  müssen,  und 
nachmals  diese  zu  Grunde  gegangen  ist,  mm 
hoc  ipso  f  quodnon  est  pauperior  (actus ,  locupl 
«/.fr.47.  §.  l.Ä./. 

77  Not.  91.  c.  2. 

78  Fr.  7.  §.  2.  de  Minor.  Fr.  28.  §.  1.  de  Admin. 
etperic.  tut.  c.  6.  IB.  de  Usur.  c.  8.  de  Distraä. 
pign.  Not.  cit.  S.  noch  die  Stellen  der  ff.  Anm. 
Nach  c.  19.  d.  soll  die  Deposition  in  pvhlico  ge- 
schehen ,  d.  h.  entweder  ad  sacratissimas  aedes, 
vel  ubi  competens  judex  super  ea  re  aditus  deponi 
disposuerit.  (Früher  verstand  man  unter  Ob- 
signation und  Deposition  nur  die  Absonderung 
aus  dem  eigenen  Geldvorrath  und  die  Verwah- 
rung in  diesem  Zustand  beim  Gläubiger  selbst, 
vgl.  W  o  If  f  Mora  S.  493.  und  dadurch  trat  denn 
auch  keine  der  solutio  gleiche  Wirkung  ein, 
sondern  nur  Unterbrechung  des  Zinslaufs  und 
periculum  für  den  Gläubiger;  vgl.  §.93.  Anm.*.) 
Heutzutage  ist  einfach  das  gerichtliche  Deposi- 
tum zu  verstehen.  Sollte  dieses  den  Umständen 
und  der  Natur  der  Gegenstände  gemSs  sich 
nicht  dazu  eignen,  so  würde  die  letztere  Be- 
stimmung immer  noch  Platz  ergreifen,  indem 
die  Annahme  ad  depos,  als  eine  richterliche 
Pflicht  erscheint. 

79  C.  2.  de  Usur.,-  wenn  c.  6.  u.  19.  eod.  dabei 
von  testibus  reden,  so  ist  deren  Zuziehung  nicht 
als  ein  formelles  Erfordemiss  zu  verstehen, 
sondern  als  Maasregel  der  Vorsicht.  Die  mitt- 
lere Stelle  spricht  von  der  absentia  cred,y  das 
darin  Torkommende :  praesidem  super  hoc  inier- 
pellare,  ist  von  einem  entsprechenden  Antrag 
bei  Gericht  zu  verstehen.  Vergl.  §.  93.  S.  213. 
3,  und  S.219.  bb.  Die  Erfordernisse  einer  wirk- 
samen Oblation  verstehen  sieb  von  selbst;  s. 
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schehen  femer  kann  er  bei  jedem  Gericht,  in  dessen  Sprengel  die  Zahlung  gültiger 
Weise  geleistet  werden  kann^;  üblich  ist  dabei  eine  Einsiegelung  des  Gegenstands, 
namentlich  des  Grelds^^.  Diese  Niederlegang  hat  die  Wirkung  der  Zahlung^';  zur 
Erhebung  des  Gegenstands  ist  der  Gläubiger  berechtigt^,  so  lange  derselbe  jedoch 
letzterem  noch  nicht  ausgehändigt  ist,  kann  der  Schuldner  die  Niederlegung  wider- 
rufen und  den  Gegenstand  zurückfordern  ^,  so  daas  allerdings  die  gedachte  Wirkung 
nur  erst  dann  eintritt,  wenn  dieses  nicht  mehr  möglich,  im  Fall  der  Zurücknahme 
aber  die  Niederlegung,  mit  Ausnahme  des  inzwischen  wegfallenden  Zinslaufs,  ohne 
allen  Erfolg  ist^.  Die  Befugniss  zur  Niederlegung  des  zu  zahlenden  Gegenstands 
ergreift  unter  denselben  Voraussetzimgen  auch  Platz,  wenn  der  Gläubiger  zwar 
selbst  gegenwärtig,  aber  nicht  fähig,  die  Zahlung  mit  dem  Erfolg  anzunehmen,  dass 
dadurch  die  Forderung  erlischt,  und  auch  kein  Vertreter  desselben  anwesend  oder 
vorhanden  ist^,  sowie  dann,  wenn  dem  Schuldner  auf  rechtsbündige  Weise  ver- 
boten ist,  dem  Gläubiger  selbst  Zahlung  zu  leisten,  s.  vorher  Nr.  2.  3,  d). 

4.  Es  versteht  sich  von  selbst,  dass,  wenn  über  die  Leistung  einer  Zahlung 


1. B.  fr.  41.  §.  1.  de  Usw.  c.  6.  9. 19.  eod,  c.  d,h,L 
Es  entsteht  hierbei  die  Frage,  ob  mit  der 
Hauptforderung  auch  die  Zinsen  offerirt  und 
deponirt  werden  müssen?  Ich  beantworte  die- 
selbe mit  Rücksicht  auf  die  Verschiedenheit 
ihres  Ursprungs,  s.  o.  S.  93  ff.  Glück  Komm. 
Bd.  IV.  S.  420  f.  behauptet  das  Gegentheil  auch 
für  die  stipulirten  Zinsen ;  allein  da  diese  (s. 
fr.  8.  de  Eo  quo  certo  L  und  c.  4.  Depos.)  und  die 
Hauptschuld  ausdrücklich  als  duaesiipulationes 
und  duäe  actiones  anerkannt  werden,  so  muss 
ich  einen  nothwendigen  Zusammenhang  der 
Art  bestreiten.  Aus  fr.  41.  §.  1.  de  Usur.  und 
den  von  Glück  cit  fr.  7.  eod.  fr.  28.  §.  l,de 
Admin.  et  periculo  y  c.  6.  9.  19.  de  Usur.  c.  9»  de 
Solid,  u.  c.  10.  12.  de  P.  A.  geht  das  durchaus 
nicht  hervor,  denn  theiis  ist  in  diesen  Stellen, 
soweit  Zinsen  unter  Ausdrücken  wie  pecunia 
detöa,  auch  tota^  mitverstanden  werden  könn- 
ten, nirgends  von  stipulirten  Zinsen  die  Hede, 
vielmehr  zum TheU  das  Gegentheil  ausser  Zwei- 
fel, theiis  nur  von  eam  sc,  pecuniamy  im  Gegen- 
satz zu  usurisj  ungeachtet  diese  erwähnt  wer- 
den, und  sortem  deponere  (z.  B.  c.  6.  9.  19.  d.), 
so  dass  nur  andere  als  stipulirte  Zinsen  gemeint 
sein  können,  theiis  endlich  versteht  sich  frei- 
lich, dass,  wenn  durch  Deposition  Befreiung 
eines  Ffatids  eintreten  soll,  die  ganze  Pfand- 
schuld, also  auch  stipulirte  Zinsen  deponirt  sein 
müssen,  obwohl  diese  in  den  letzten  Stellen 
nicht  einmal  genannt  sind. 

^  C.  19.  de  Usur.;  so  ist  compeiens  judex  zu 
verstehen;  wenn  ein  locus  solut.  bestimmt  wor- 
den, ist  also  beim  Ortsgericht  zu  deponiren ,  s. 
C.9.  h.t.  und  vergl.  Glück  Komm.  Bd.  IV.  S. 
422.  W 

^^  Diese  wird  als  regelmässig,  b.  d.  bisher 


cit.  Stellen,  und  fr.  1.  §.  3.  und  fr.  7.  de  Usur. 
und  öfters,  z.B.  c.  9.  d.,  so  erwähnt,  als  sei  darin 
ein  Erfordemiss  anzuerkennen,  es  hat  jedoch 
sicherlich  nur  auf  die  stillschweigend  vorausge- 
setzten römischen  Verhältnisse  Bezug,  und  ist 
gegenwärtig  unbedenklich  dem  Gericht  über- 
lassen, ob  es  die  Obsignation  verlange,  worüber 
Depositalordnungen  und  Herkonunen  zu  ent- 
scheiden pflegen.  Eine  ohnedies  geschehene 
Deposition  ist  also  nicht  weniger  wirksam. 

^  C.  19.  de  Usur.y  dies  zeigt  sich  namentlich 
im  Wegfall  des  Zinslaufs,  der  Pfandrechte  (vgl. 
Anm.  ^)  und  Klagen  c.  6.  9.  19.  eod.,  an  deren 
Stelle  die  gegen  den  Depositar  treten,  s.  folg. 
Anm. 

83  C.  19.  d.  in  f. 

8*  C.  19.  d.  (v.  rUsi  forte  etc.) 

»  C.  19.  d.  fr.  7.  de  Usur.  Die  weiteren  Fol- 
gen hieraus  rücksichtlich  der  Bürgen  und  Pfan- 
der u.  s.  w.  ergeben  sich  von  selbst  Die  obige 
nähere  Bestimmung  über  das  Erlöschen  der 
Obl.  ist  namentlich  von  Bedeutung  für  das  Er- 
löschen der  Pfandrechte,  indem  das:  jus  pign. 
tolletur  in  c.  19.  d.  nur  mit  derselben  zu  ver- 
stehen ist.  Will  daher  der  Schuldner  den  defi- 
nitiven Zustand  herbeiführen  und  sichern,  so 
bleibt  ihm  nichts  übrig,  als  den  Gläubiger  ad 
agendum  zu  provoziren ;  auch  können  nach  Um- 
ständen die  Pfander  zurückgefordert  werden. 
Wo  nach  deutschem  Gebrauch  Hypotheken  auf 
Grundstücke  gerichtlich  bestellt  und  ingrossirt 
sind ,  kann  auch  auf  Ertheilung  des  Konsenses 
zu  deren  Löschung  geklagt  werden,  indem  dazu 
eine  wirkliche  Verpflichtung  besteht;  ebenso 
auf  Herausgabe  des  Schuldscheins,  oder  Er- 
theilung einer  Quittung,  s.  Anm.89. 

86  Fr.  7.  §.  2.  de  Minor,  s.  übr.  Anm.  w. 
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Viertes  Bnch.    Drittes  Kapitel. 


Streit  entstellt,  der  Schuldner  dieselbe  zn  beweisen  babe  ®^.  lieber  die  dazu  dien- 
lichen Beweismittel  ist  zweierlei^,  zuvörderst  nämlich  rücksichtlich  der  eigentlich 
darauf  berechneten  Quittungen  Folgendes  zu  bemerken.  Eine  solche  dem  Zahlen- 
den auszustellen,  ist  der  Gläubiger  verpflichtet,  und  der  Schuldner  kann  bis  dahin 
die  Zahlung  versagen,  so  dass  die  Weigerung  den  Gläubiger  in  Verzug  versetzen 
wird,  sowie  auch  nach  geschehener  Zahlung  eine  solche  verlangen  ^^.  Indessen  ist 
die  Quittung  auch  nichts  weiter  als  ein  Beweismittel,  über  dessen  Beweiskraft  gegen- 
über der  querela  non  numeratae  pecuniae  bereits  in  §.  96.  S.  267  ff.  das  Weitere  vor- 
gekommen ist^.  Sodann  entsteht  in  den  beiden  Fällen:  1)  wenn  dem  Schuldner 
der  Schuldschein  vom  Gläubiger  zurückgegeben  worden  ist^^,  und  2)  wenn  der 


87   S.  C.  Ult.  Ä.  U 

8S  Ausser  den  beiden  folgenden  näheren  Be- 
stimmungen kommt  hier  das  Erfordemiss  einer 
gewissen  grösseren  Zahl  (fünf)  zuzuziehender 
Zeugen  zu  Darlehnsinstrumenten  über  den 
Betrag  von  50  libras  cturi  und  zu  den  Quittun- 
gen über  deren  Rückzahlung  in  c.  17.  Si  certwn 
pet.  coli.  Nov.  78.  c.  8.  und  zum  Beweis  der  letz- 
teren ohne  Quittung  noch  c.  18.  de  Testib.  in 
Betracht.  Die  älteren  Schriftsteller  bezeugen 
einstimmig,  dass  die  besonderen  Erfordernisse 
ausser  Gebrauch  geblieben,  und  die  gewöhn- 
liche Zahl  von  einwandfreien  Zeugen,  d.h.  zwei, 
überall  zu  einem  solchen  Beweis  ausreichen,  s. 
bes.  Böhmer  J.  E.  P.Lib.  II.  Tit.  19.  §.  84.  und 
Tit.  20.  §.21.  Stryk  Us.mod,  Lib.  [22.  Tit.  5. 
§.  15.  und  s.  femer  die  bei  Hassenpflug  in 
der  jur.  Zeitschr.  Jahrg.  1829.  S.  65  f.  Gen.  und 
Bayer  Vortr.  S.  457.  In  den  meisten  Lehrbb. 
ist  denn  auch  dieser  Ausnahme  gar  nicht  ge- 
dacht. Dagegen  sind  neuerlich  nicht  wenige  zu 
jenen  Bestimmimgen  zurückgekehrt,  s.  Glück 
Komm .  Bd.  XXII.  S.  2 1 9.,  bes.  aber  L  i  n  d  e  in  sei- 
ner Zeitschrift  Bd.  LS.  241  ff.,  dannWening, 
§.  245  (§.  111.)  Puchta  §.  287.  a.  E.  Allein  das 
Berufen  auf  jene  Stellen  genügt  der  Praxis  ge- 
genüber nicht,  und  wenn  auch  dieser,  wie 
Linde  meint,  ein  Misverständniss  der  voraus- 
gesetzten Fälle  in  jenen  Stellen  zu  Grunde  ge- 
legen, so  muss  ich  doch  mit  Hassenpflug, 
bevor  nicht  die  Praxis  sich  darin  geändert,  bei 
dem  von  ihr  bis  jetzt  befolgten  Satz  festhalten. 

89  Nach  den  §.  93.  Anm.  «8  cit.  Stellen  und 
nach  c.  18.  de  Tesiib.  und  Nov.  90.  c.  2.  kann  der 
Schuldner  die  Zahlung  zurückhalten,  bis  er 
eine  Quittung  erhält.  Dass  er  auf  eine  solche 
klagen  könne,  ist  direkt  nicht  gesagt.  Indessen 
ist  nicht  zu  verkennen,  dass  dies  indirekt  darin 
enthalten  ist ,  auch  ist  m.  W,  immer  angenom- 
men worden,  dass  eine  solche  wirklich  gefor- 
dert werden  könne,  vergl.  Leyser  Med,  ad 
Fand,  spec.  530.  m.  1.    Voet  Comm.  ad  Fand, 


Hu  de  SoluU  §.  15.  namentlich  unter  Hinweisung 
darauf,  dass  die  Zurückgabe  des,  auch  etwa 
durchstrichenen  oder  eingerissenen  Schuld- 
scheins nicht  genüge.  Vergl.  auch  G ester- 
ding im  Archiv  Bd.  IV.  S.  16.  (Ausbeute  u.8.w. 
Bd.  in.  S.  427.)  und  bes.  Linde  in  seiner  Zeit- 
schrift Bd.L  S.  244 ff.  Ausführlich  hat  die  Frage 
neuerlich  behandelt  B  u  s  c  h  im  Arch.  Bd.  XXXI. 
S.  1  ff.  Er  gelangt  auf  Grund  der  Analogie  ans 
c.  19.  deFide  instrum,  u.  c.  1.  §.  2.  de  Apochis 
puhL  zu  der  Bejahung.  Uebrigens  unterschei- 
det er  in  sofern,  als  er  das  Becht,  Quittung  zu 
fordern,  nur  dann  für  begründet  hält,  wenn  der 
Schuldner  einen  Schuldschein  ausgestellt  hat, 
oder  die  Schuld  sonst  leicht  zu  beweisen  sei,  die 
Zahlung  schwer. 

^  Häufig  wird  durch  ein  Misverständniss 
oder  eine  ungegründete  Ausdehnung  der  §.  96. 
Anm.  ^  cit.  Stelle  für  insirumema  publica  be- 
hauptet, dass  sie  sogleich  beweisen,  also  die 
exe,  non  num.  pecun,  keinen-  Einfluss  auf  sie 
ausübe.  Das  ist  unrichtig,  dagegen  bemerkt 
Fritz  Erl.  S.  394.,  dass  dies  allerdings  dann 
anzunehmen  sei,  wenn  die  öffentliche  Autorität 
beurkunde,  die  Zahlung  habe  vor  ihr  Statt  ge- 
funden, oder  dass  der  Gläubiger  vor  ihr  bekannt 
habe,  sie  sei  wirklich  bereits  erfolgt  Das  er- 
stere  ist  gegründet,  aber  keiue  Ausnahme,  in- 
dem hier  nicht  der  Empfanger  etwas  bekennt, 
sondern  ein  Dritter  als  geschehen  bezeugt,  der 
sofort  vollen  Glauben  geniesst;  das  letztere 
aber  kann  nicht  zugegeben  werden,  indem  das 
öffentliche  Zeugniss,  dass  der  Gläubiger  die 
Zahlung  bekannt  habe,  an  der  Natur  dieses  Be- 
kenntnisses nichts  ändern  kann. 

3^  Fr.  2.  §.  1.  de  Factis.  Unrichtig  ist  hieraus 
früher  allgemein  eine  Vermuthung  für  die  Zah- 
lung gezogen  worden;  ja,  nicht  wenige  haben 
sogar  diese  nicht  aus  der  Zurückgabe,  sondern 
aus  dem  blossen  Besitz  des  Schuldscheins  auf 
Seiten  des  Schuldners  gezogen ,  s.  die  bei  Ver- 
mehren in  d.  Zeitschrift  Bd.  XL  S.  263.^  Gen. 
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Sdnüdschein  solche  Zeichen  an  sich  trägt,  welche  üblich  sind,  nm  die  Kassation 
eines  solchen  anzndenten,  eine  gesetzliche  Yermnthnng,  dass  die  Schuld  erlassen 
sei  ^.  Wenn  über  die  Zahlung  öffentlicher  Abgaben,  GeHÜle  und  Steuern  aus  einem 
ununterbrochenen  Zeitraum  Quittungen  vorhanden  sind,  so  entsteht  daraus  eine  Ver> 
mnthnng  för  die  Berichtigung  der  früheren,  welche  nur  durch  Urkundenbeweis 
widerlegt  werden  kann*^. 


Das  Letztere  ist  durchaus  willkührlich;  dass 
nicht  die  Zahlung,  sondern  nur  der  Erlass  Ge- 
genstand der  Präsumtion  sei,  hat  Vermehren 
und  vorher  schon  Linde  a,  a.0.  S.  245.  herror- 
gehoben;  die  genannte  Stelle  sagt  es  ganz  be- 
stimmt, die  auch  noch  angeführt  werdenden 
c.  14. 15.  de  Solut,  sind  in  gleichem  Sinn  zu  er- 
klaren. Der  Unterschied  in  den  praktischen 
Folgen  ist  unter  Umständen  beträchtlich,  z.  B. 
wenn  die  Schuld  ein  indebiium  war,  oder  Stell- 
Tertreter,  wie  Vormund  und  Mandatar,  bei  der 
Zurückgabe  handelnd  aufgetreten  sind;  s. 
die  SS.  resp.  S.245.  und  S.282.  Mit  allem  Becht 
aber  macht  Vermehren  noch  darauf  aufmerk- 
sam, das«  eine  blos  faktische  Vermuthung  für 
die  Zahlung  allerdings  aus  der  Rückgabe  u.  U. 
gezogen  werden  könne,  die  dann  nur  höchstens 
zu  einem  nothwendigen  Eid  führen  könne.  Vgl. 
Bd.  L§.  18. 24. 

^  Fr.  24.  de  Probat,  (also  vorausgesetzt,  dass 
sich  eine  Urkunde  in  diesem  Zustand  noch  In 
des  Gläubigers  Händen  befindet).  Auch  hier 
streitet  nicht  für  die  Zahlung,  sondern  für  den 
Frlass  oder  Vensicht  eine  Vermuthung,  s.  Bü- 
low  Abb.  Thl.  n.  S.  191  f.  Vermehren  S.  281. 
Fritz  ErLS.  895. 

*^  C.  3.  de  Apochis  puhL  Wenn  es  darauf  an- 
kommt, sich  darüber  auszusprechen,  was  hier 
wirklich  gemeinen  Rechtens  sei,  so  muss  ich 
es  TOTziehen,  strenge  beim  obigen  Inhalt  dieser 
Stelle  zu  beharren ;  mit  der  Annahme  der  Zu- 
iässigkeit  von  Ausdehnungen  geräth  man  in  ein 
Labyrinth  von  Streitfragen,  die  sich  gar  nicht 
beantworten  lassen,  ohne  allen  analogen  An- 
halt auftugeben.  Es  ist  allerdings  richtig,  dass 
seit  uralter  Zeit  (  von  A 1  c  i  a  t  i  an )  die  Meinung 
der  Rechtsgelehrten  mit  wohl  allgemein  zu  nen- 
nender Uebereinstimmung  dahin  geht,  dass  iur 
ähnliche  Gefälle,  Renten,  Kanon,  auch  Zinsen 
die  nämliche  Vermuthung  streite,  s.  Kind 
Qmest.  Tom.  IV.  c.  56.  Bülow  a.  a.  O.  S.  193. 
und  Gesterding  im  Arch.  Bd.  IV.  §.  11.  und 
die  bei  diesen  Gen.  Von  Praktikern  wird  auch 
eine  damit  übereinstimmende  Praxis  behauptet 
«nd  bezeugt,  s.  bes.  für  die  sächs.  Praxis  Ber- 
ger El.  disc.  p.  746  und  1424.  und  die  bei  Kind 
zahlreich  Gen.,  ob  diese  jedoch  eine  allgemeine 


sei,  wird  sich  schwerlich  darthun  lassen.  Wenn 
man  aber  die  Gründe  für  und  wider  erwägt,  so 
können  die  für  die  Ausdehnung  aufgeführt  wer- 
denden, nämlich,  dass  jeder  Schuldner  zuvör- 
derst seine  älteren  Schulden  der  Art  berichti- 
gen werde,  und  auch  diese  nach  fr.  5.  pr.  A.  /. 
zuvörderst  als  berichtigt  betrachtet  werden  sol- 
len {Berger  1. 1.  p.  747.  Bülow  scheint  keine 
für  nöthlg  zu  halten),  und  dass  der  Gläubiger 
zuerst  jüngere  Termine  als  bezahlt  x^cht  anneh- 
men werde,  wenn  nicht  die  älteren  berichtigt 
seien  (G esterding  S.  12.,  der  aber  selbst  da- 
gegen ist),  doch  eigentlich  dagegen,  was  der 
c.  3.  d  offenbar  als  Argument  zu  Grunde  liegt, 
gar  nicht  in  Betracht  kommen:  dass  die  Ein- 
nehmer öffentlicher  Gefälle  ein  ordentliches 
Rechnungswesen  halten  müssen,  und  ältere 
Posten  gar  nicht  kreditiren  und  neuere  als  be- 
zahlt annehmen  dürfen ,  dass  gerade  hier  also, 
und  nur  hier  eine  solche  rechtliche  Vermuthung 
an  ihrer  Stelle  sei,  nicht  aber  in  anderen  Fällen. 
Es  findet  sich  denn  daher  auch  in  unseren 
neuen  Lehrbb.  in  Folge  genauerer  Berücksich- 
tigung der  Quellen  die  beschränkte  Auffassung 
der  Vermuthung  nach  diesen ,  s.  z.  B.  W  e  n  i  n  g 
§.  245.  a.  E.  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  477.  IL, 
obwohl  es  auch  nicht  an  bedeutenden  civilisti- 
schen Autoritäten  für  die  entgegengesetzte 
Meinung  fehlt,  (s.  z.  B.  Puchta  §.  287.  n).  In 
Bezug  auf  die  Ausdehung  nach  dieser  kommen 
dann  aber  folgende  Fragen  in  Betracht,  die 
erste:  ob  schon  die  Quittungen  von  drei  Zah- 
lungsterminen (z.  B.  halb-  und  vierteljährigen) 
genügen,  oder,  wie  in  der  Stelle  selbst,  die  aus 
einem  dreijährigen  Zeitraum  erfordert  werden? 
Bülow  a.  a.  O.  ist  für  das  Letztere.  Das  Ge- 
gentheil  könnte  billig  nur  vermöge  einer  Ana- 
logie unter  der  Voraussetzung  angenommen 
werden ,  dass  die  in  c.  3.  d.  gemeinten  Abgaben 
jährlich  nur  einmal  fallig  gewesen  und  bezahlt 
worden  seien.  In  der  sächs.  Praxis  ist  dies  nach 
Berger  l.  l.  angenommen.  Sodann  hat  man 
gefragt,  ob  nicht  jeder  durch  andere  Mittel  ge- 
führte Beweis  eine  gleiche  Vermuthung  her- 
stelle? Obwohl  nun  die  Vermuthung  nicht  auf 
die  Zahlung  späterer  Termine  gestützt  wird, 
sondern  auf  deren  Quittirung,  so  hat  man  den- 
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§.  104. 
B.    Kompensation  oder  Gegenreclinung. 

Wenn  der  Schuldner  Gläubiger  seines  Gläubigers  wird,  so  ist  das  Entstehen 
der  zweiten  Obligation  nicht  von  nothwendigem  Einfluss  auf  die  erste;  ein  solcher 
ist  vielmehr,  sobald  der  Inhalt  der  beiderseitigen  Leistungen  verschiedenartig  ist, 
nicht  einmal  möglich;  die  mehreren  Obligationen  bestehen  also  ursprünglich  neben 
einander.  Es  kann  aber  unter  Umständen  ein  solcher  gegenseitiger  Bezug  eintre- 
ten, dass  die  Forderungen  aus  den  beiderseitigen  Obligationen  gegeneinander  auf- 
gerechnet, kompensirt  werden,  so  dass  beide,  beziehungsweise,  soweit  sie  einander 
decken,  als  erloschen  erscheinen  ^.     Dies  ist  möglich: 


noch  die  Frage  bejaht,  s.  Berger  L  l.  A.  M. 
ist  jedoch  Bü  low  a.  a.  O.  S.  195.  —  Eine  dritte 
Frage  ist  die,  ob  der  wider  diese  gesetzliche 
Vermuthung  zu  führende  Gegenbeweis  nicht 
etwa  nur,  wie  c  3.  d.  erfordert,  durch  Urkunden 
zu  fuhren  sei?  In  der  Praxis  scheint  die  Aus- 
wahl unter  den  Beweismitteln  keinem  Beden- 
ken unterworfen  worden  zu  sein;  Tergl.  bes. 
Berg  er  l.  L  p.  747.  Soviel  scheint  allerdings 
unvermeidlich,  dass,  wenn  man  einmal  sich  zu 
der  gemeinen  Meinung  für  die  Ausdehnung 
hinneigt,  man  alle  Schranken  aus  c.  8^  d,  weg- 
werfen muss,  wenn  man  einigermaassen  konse- 
quent bleiben  will.  Was  nimmt  aber  dieselbe 
dann  über  den  unmittelbaren  Inhalt  der  c.  3.  d. 
an?  Es  scheint,  dass  sie  sogar  diesen  durch  den 
Gerichtsbrauch  als  geändert  betrachtet.  — 
Dass  eine  starke  praes,  hominis  in  den  übrigen 
Fällen  anzunehmen  sei,  ist  allerdings  ganz  un- 
bedenklich. 

1  Compensatio  est  dehiti  et  credili  inier  se  con- 
tributio,  fr.l.de  Compens.  (künftig  h,  t.  citirt.) 
Ausser  in  der  eigentlichen ,  in  diesem  §.  aus- 
schliesslich gemeinten,  auf  die  Sunune  der 
Leistung  bezüglichen  Bedeutung  kommt  com- 
pens. und  compensare  noch  in  mehreren  un- 
eigentlichen vor,  denen  freilich  auch  immer 
ein  Gegenrechnendes  Einen  wider  das  Andere 
und  beiderseitiges  Aufheben  zu  Grunde  liegt, 
so:  in  Anwendung  auf  ein  Aufrechnen  des 
Schadens  gegen  gezogene  Nutzungen;  auf  die 
Aufhebung  der  Prozesskosten  beider  streiten- 
den Theile  gegen  einander,  so  dass  keiner  da- 
für Ersatz  vom  anderen  erhält;  auf  den  Bezug 
des  Ertrags  eines  Pfands  anstatt  Hückzahlung 
der  Schuld  (fr.  39.  de  P,  A.),  oder  der  Zinsen 
(fr.  1.  §.  8.  de  Pignor,)*,  femer  überhaupt  auf 
das  Anrechnen  einer  Sache  oder  eines  Rechts 
gegen  eine  Forderung  (c.  6.  de  R.  F.  c.  6.  de 
Hered,instit,\  gegen  die  Quote  einer  Erbschaft, 


welche  man  schon  hat,  auf  eine  andere,  die 
man  fordert  (fr.  1.  §.  4.  St  pars  hered.  fr.  67. 
§.  8.  de  Legat.  II.)  u.  s.  w.  Besonders  zu  er- 
wähnen ist  noch  die  Aufhebung  eines  gegen- 
seitigen dolus  j  so  dass  von  keiner  Seite  her  ein 
Anspruch  daraus  entsteht,  s.  darüber  §.  B8. 
Anm.  9  und  die  dort  cit.  Stellen,  u.  Mb),  §.  loo. 
bei  und  in  Anm.  i«  und  §.  101.  S.  340.  Wohl 
zu  unterscheiden  ist  hier  1)  der  dolus  in  Yer- 
bindung  mit  Entstehung  von  Obligationen  und 
Ansprüchen  aus  einer  Handlung,  wobei  gegen- 
seitiger dolus  zusammentrifft,  also  in  derselben 
Bichtung  und  in  Bezug  auf  denselben  Gegen- 
stand; davon  gelten  namentlich  fr.  36.  de  DolOy 
fr.  57.  §.  3.  de  Contrdh,  emt,  fr.  39.  Soluto  ma- 
trim,  und  die  ähnlichen  übrigen.  Hier  steht 
der  eigene  dolus  dem  Anspruch  aus  dem  dolus 
des  Anderen  (oder  auch  nur  aus  der  andeisei- 
tigencu/pa,  nicht  aber  umgekehrt,  s.  S.340.) 
stets  absolut  hindernd  entgegen.  Davon  nur 
kann  dann  auch  der  Satz  der  letzten  Stelle: 
paria  delicta  mutua  compensatione  dissolüuntury 
verstanden  Verden,  während  2)  nicht  nur  die 
öffentliche  Strafe  natürlich  dadurch  nicht  be- 
rührt wird,  8.  z.  B.  fr.  2.  §.  4.  Ad  leg.  Jul.  de 
adulter.  (vgl.  Glück Bd.XV.  S.  68.  «7),  ßondem 
auch  die  Entschädigungsforderungen,  wenn 
zwei  Personen  sich  desselben  Delikts  gegen- 
einander, also  jede  eines  besonderen  (und  na- 
türlich auch,  wenn  verschiedenartiger)  und 
ebenso,  wenn  sich  jede  eines  besonderen  (7o/u5 
in  einem  und  demselben  Kontraktsverhältniss 
schuldig  gemacht,  gegeneinander  nur  auf  ge- 
wöhnliche Weise  kompensirt  werden  können; 
8.  Hasse  im  Archiv  Bd.  VII.  S.  175.»,  Müh- 
lenbruch §.  471.  Wening  §.  246.  (113.)  d) 
wider  die  frühere  von  Glück  a.  a.  O.  und  wie- 
derum von  Krug  §.  58.  und  55.  z.  A.  vorgetra- 
gene Ansicht,  welche  auch  in  diesen  Fällen 
totale  Aufhebung  der   gegenseitigen   Klag- 
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rechte,  wie  im  Fall  unter  1),  annehmen,  nicht 
qvoad  concurrentem  summam.  Gleichergestalt 
ist  nun  3)  die  Kompensation  aus  Forderungen 
wegen  gegenseitiger  negligentia  vollkommen 
zulässig,  8.  §.  101.  bei  Anm.  ^.  Die  hierüber 
sprechende  Stelle,  fr.  10.  pr.  h.  /.,  versteht 
Krug  §.  55.  wieder  so,  dass  die  Ansprüche 
selbst  ganz  abgesehen  von  der  Summe  sich 
aufbeben,  und  gewinnt  dann  das  allgemeine 
Resultat,  dass  in  Kontraktsverhältnissen  sich 
dolus  mit  dolus,  culpa  lata  mit  c.  lata,  und  c. 
levis  mit  levis  ganz  aufhebe.  Allein  offenbar 
ist  in  der  J9ar  negligentia  an  einen  entstandenen 
gleich  grossen  Nachtheil  gedacht,  nicht,  dass 
sie  sich  aufheben  soll,  wenn  etwa  die  eine  auch 
ohne  allen  Schaden  abgelaufen  ist,  vergL 
Hasse  8.  a.  O.  Zu  dem  Anfang  der  Stelle 
nämlich  gehört,  um  ihn  richtig  zu  würdigen, 
das  folgende:  simili  modo  probatur  etc.  mit  der 
negligentia,  quae  eadem  quantilate  aestimatur 
(die  Basil.  XXIV.  10. 10.  haben  daher  auch  bei- 
des in  einen  Satz  zusammengezogen),  s.  auch 
Unterholzner  a.  a.  O.  S.  552.  n).  Anstatt 
diese  Worte  zu  berücksichtigen,  stützt  Krug 
seine  Behauptung  Ton  der  Gleichgültigkeit  der 
Grösse  des  Schadens  auf  fr.  40.  §.  1.  de  Damno 
m/l,  wonach,  yiemi  eim  paries  communis  aequa^ 
liier  utriusque  oneribus  pressus  deddit ,  si  alter 
plures  res  vel  pretiosiores  amiserit,  quia  anibo 
onera  imposuerunt,  neutri  adversus  allerum  actio 
compeiit,  —  ein  Fall,  der  gar  nicht  hierher  ge- 
zogen werden  kann.  (Vergl.  auch  Fuhr  in 
Schunck's  Jahrb.  Bd.  27.  S.  137  ff.)  —  Den 
beiden  ersteren  Fällen  Terwandt,  aber  keinem 
gleichzustellen,  ist:  a)  die  durch  das  kanon.  R. 
eingeführte,  resp.  im  protestantischen  Eherecht 
so  verstandene  oder  angewendete  Bestimmung, 
dass  bei  gegenseitigem  Ehebruch  kein  Gatte 
auf  Scheidung  klagen  könne,  vergl.  Krug  §.  56. 
a.  E.,  obwohl  man  auch  dabei  von  Kompens. 
zu  sprechen  pflegt  b)  Mit  der  sog.  Kompens. 
der  Injurien  verhält  es  sich  so:  dass  die 
öffentliche  Strafe  bei  wechselseitigen  Injurien 
nicht  wegfalle,  darüber  ist  kein  Streit,  Tergl. 
Heffter"  Krim.-B.  §.  113.  w,  Feuerbach 
peinl.  R.  Ausg.  von  Mitter  maier  §.  296.  » 
a.  £.,  Hencke  Krim.-R.  Bd.  U.  324.  Es  ist 
femer  nut  den  allgemeinen  Grundsätzen  von 
der  Kompens.  der  Forderungen  in  voller  Ueber- 
einstimmung,  dass  die  Frivatklagen  auf  Geld- 
busse, also  die  ästimatorischen  Injurienklagen, 
zur  Kompens.  vollkommen  geeignet  seien,  und 
Sintcnli,   CiTilr«cbt  2.  Aafl.  II. 


auch  allgemein  anerkannt,  Tergl.  diess.,  un- 
anwendbar aber  ist  dieser  Begriff,  wenn  die 
Klage  auf  Widerruf  gerichtet  ist,  yergl.  Lau- 
terbach Colleg.  Theor.  pract.  ad  Lib.  XVI. 
tit  2.  §.  13.  und  also  auch,  wenn  auf  Abbitte 
und  Ehrenerklärung.  Dagegen  kann  auch 
rücksichtlich  dieser  der  Begriff  der  Retorsion 
eine  ähnliche  Wirkung  hervorbringen,  worüber 
jedoch  mehrere  abweichende  Meinungen  vor- 
handen sind.  Manche  bringen  ihn  mit  den 
vorher  cit.  Stellen  fr.  36.  de  Dolo  u.  s.  w.  in  Ver- 
bindung, indem  sie  daraus  in  Anwendung  auf 
die  Injurien  den  Schluss  ziehen,  dass,  wer 
durch  sein  injuriöses  Benehmen  den  Anderen 
zu  einer  gleichen  Behandlung  bei  derselben 
Gelegenheit  veranlasst  habe,  jeden  Anspruch 
auf  Civilgenugthuung  verliere ,  vergL  He  f f t  e r 
a.  a.  O.  Anm.  ^7.  Andere  bringen  dasselbe  in 
Bezug  auf  das  Decretum  D.  Marci  wegen  der 
Selbsthülfe,  s.Mittermaier  a.  a.  O.  Anm.  f), 
S.  noch  Hencke  Krim.-R.  Bd.  U.  S.  328., 
welcher  letztere  mit  Anderen  dabei  das,  was 
ziun  Zweck  erlaubter  Selbstvertheidigung  ge- 
schehen ist,  von  widerrechtlicher  Rache  unteiv 
scheidet.  Unabhängig  hiervon  behaupten  die 
älteren  KrinunaUsten  ein  altdeutsches  Her- 
kommen, wonach  wenigstens  bei  wörtlichen 
Injurien  die  sofortige  Retorsion  einer  zuge- 
fugten Beleidigung  jeden  Anspruch  auf  Strafe 
imd  Genugthuung  auf  beiden  Seiten  aufhebe, 
s.  bes.  St  ruhen  rechtl.  Bed.  N.  588.  und  die 
dort  und  bei  Marezoll  Krim.-R.  §.  120.  a.  E. 
Gen.  Die  Neueren  scheinen  nicht  sehr  geneigt, 
den  rechtlichen  Grund  dieser  Wirkung  anzu- 
erkennen, indessen  doch  nur  vorzugsweise 
unter  Verweisung  auf  geänderte  sittliche  An- 
sichten; Hencke  räumt  ihr  jedoch  (mit  der 
gedachten  näheren  Unterscheidung)  vollstän- 
digen Einfluss  ein,  und  hält  dabei  zwar  eine 
Gleichheit  der  Injurien  für  erforderlich,  und 
dass  kein  Excess  vorgefallen  sein  dürfe,  nicht 
aber,  dass  die  Retorsion  unmittelbar  nach  erlit- 
tener Beleidigung  erfolgt  sein  müsse,  noch, 
dass  sie  nur  bei  wörtlichen  Injurien  anwendbar 
sei;  denn  es  sei  hierbei. nicht  von  Wiedererlan- 
gung etwas  Verlorenen,  sondern  von  Vergel- 
tung erlittenen  Unrechts  die  Rede.  Nach 
m.  E.  geht  Hencke,  lediglich  durch  den  Be- 
griff geleitet,  viel  zu  weit.  Eine  so  singulare 
Rechtshülfe  muss  innerhalb  der  engsten  Gren- 
zen gehalten  werden,  welche  ihr  das  durch  die 
Rechtsgelehrten    bezeugte   Herkommen    an- 
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taria)  K  Der  Eintritt  der  Wirknng  hSngt  dann  ganz  von  dem  Inhalt  einer  solchen 
Uebereinknnft  ab,  welcher  wiederum  auch  entweder  eine  abgekürzte  gegenseitige 
Zahlung,  beziehungsweise,  wenn  auf  einer  Seite  ein  Best  bleibt,  in  Ansehung  des- 
selben eine  Novation,  oder  einen  gegenseitigen  Erlass  in  sich  begreifen  und  be- 
zwecken kann  ^.  Hierüber  bedarf  es  keiner  weiteren  Bemerkung,  indem  sich  Alles 
unter  anderweit  feststehende  Begriffe  stellt  und  nach  diesen  regelt 

n.  Ohne  solche  üebereinkunft  tritt  die  Kompensation  dann  ein,  sobald  sie  der 
eine  Gläubiger,  anstatt  Zahlung  seiner  Schuld  zu  leisten,  zur  Anwendung  gebracht 
wissen  will,  d.  L  die  Aufrechnung  einer  Schuld  gegen  die  andere  verlangt,  —  T0^ 
ausgesetzt,  dass  diejenigen  Erfordernisse  für  beide  Forderungen  zusammentreffen, 
welche  ein  solches  Verlangen  als  rechtlich  gegründet  erscheinen  lassen«  Dieses  ist 
die  Kompensation  in  dem  eigentlichen  Sinn  (sog.  necessaria),  worin  sie  als  ein  be- 
sonderes Bechtsinstitut  erscheint^,  welches  hier  weiter  zu  entwickeln  ist  Es  liegt 
demselben  zunächst  der  Gesichtspunkt  zu  Grunde,  dass  deijenige,  wer  Schuldner 
und  Gläubiger  eines  Anderen  zugleich  ist,  ein  Interesse  daran  habe,  dasjenige,  was 
er  in  ersterer  Eigenschaft  dem  Anderen  zu  leisten  hat,  zu  behalten  und  auf  die 
eigene  Forderung  andererseits  kurzer  Hand  als  geleistet  anzunehmen,  anstatt  es 
wegzugeben,  und  darauf  den  eigenen  Anspruch  geltend  zu  machend    In  sofern 


weist,  ohne  dass  Ent^ckelungen  aus  dem  Be- 
griff dessen  Wirksamkeit  erweitem  kömien, 
sollten  auch  Inkonsequenzen  dabei  stehen 
bleiben. — Andererseits  kommen  für  die  eigent- 
liche Kempens,  auch  andere  Ausdrücke  vor, 
wie  z.  B.  pensare  (secum) ,  reputarej  itnputare 
u.  8.  w.,  8.  fr.  18. pr.  de P,  A.  fr.  1.  §. -4.  de Con- 
trctr,  iuL  c.  11.  de  Comperu.  Die  Geschichte 
der  Kempens,  im  R.  K.  bietet  interessante  Far- 
thien  der  Bechtsentwickelung  dar;  für  das  im 
Justin.  B.  aber  vollständig  ausgebildete  Institut 
ist  das  Geschichtliche  wenigstens  soweit  ohne 
Bedeutung,  dass  es  hier  genügt,  daran  zu  er- 
innern, dass  dasselbe  ein  Produkt  der  (xeqtdtas 
aus  dem  in  Anm.  ^  angedeuteten  Gesichtspunkt 
ist.  £b  ist  daher  räcksichtlich  der  den  älteren  Zei- 
ten angehörenden  Quellenzeugnisse  nur  noch 
zu  bemerken,  dass  die  Zulässigkeit  derKom- 
pens.  früher  nur  gewissen  Forderungen  (bon, 
fid.  und  Forderungen  der  argentarii)  gegenüber 
anerkannt  war,  und  in  manchen  Anwendungen 
eine  besondere  Ausbildung  (deductio  beiUeber* 
'schuldungen  imd  doli  exe,  gegen  den  klagend 
auftretenden  Gläubiger,  der  die  Gegenfor- 
derung kennt,)-  gewonnen  hatte.  VgL  noch 
Anm.^.  In  der  voUenEntwickelung  hat  die  An- 
wendbarkeit der  Kompens.,  bis  auf  wenige  nun 
als  Ausnahmen  erscheinende  Fälle,  einen  ali- 
gemeinen Umfang  gewonnen,  so  dass  es  nur 
auf  die  Voraussetzungen  und  Erfordernisse 
derselben  ankommt.  Ueber  die  Geschichte  der 
Kompens.  s.  bes.  Krug  Lehre  v.  d.  Kompens. 
S.  84  ff.  49  ff.  und  Hartter  d.  röm.  deutsche 
R.  d.  Kompens.  §.  1—3.  und  in  d.  Zeitschrift 


Bd.  XIX.  S.  144  ff.  S.  femer  Brinz  d.  Lehre 
Y.  d.  Kompens.  1849.  8  ch  eur IBeitr.  zur  Bearb. 
d.B.ILS.  149ff.Dernburgd.Kompen8.l854. 
S.  18  ff.  wider  die  Grundanschauung  der  beiden 
ersteren  auch  jetzt  Yang  er  ow  Bd.  VI.  S.377ff. 

2  Fr.  52.  §.  1.  de  PäctiSj  fr.  4.  Qmpotiores. 

^  Vgl.  Bethmann-Hollweg  im  Bhein. 
Mus.  Bd.  L  S.  268.  Krug  a.  a.  O.  S.  8 ff. 

4  Fr.  2. 8.  L  U  Die  beiden  genannten  Mono- 
graphen  haben  es  sich  zur  besonderen  Auf- 
gabe gemacht,  eine  haarscharfe  Definition  der 
Kompens.  zu  geben,  s.  Kru  g  §.  2. 82.  u.  Hart- 
ter §.  7.  (vergl.  den 8.  in  der  Zeitschrift  Bd. 
XIX.  S.  175.), es  ist  dies  nachm. £.,  wie  in  yielen 
anderen  Fällen ,  ein  fruchtloses  Beginnen;  man 
kann  sich  mit  der  Legaldefinition  (s.  Anm.  ^) 
begnügen;  anderen  Falls  kommt  man  entweder 
in  die  Nothwendigkeit,  so  Vieles  in  die  Defini- 
tion hineinzutragen,  dass  sie  zu  einer  Art  yon 
Rekapitulation  der  ganzen  Lehre  wird,  die  an 
unausbleiblicher  Unvollständigkeit  oder  Zwei- 
deutigkeit leiden  muss,  oder  man  wird  dabei 
von  einer  für  die  Auffassung  des  Wesens  der- 
selben angenommenen  Vorstellung  geleitet, 
die  man  sich  selbst  erst  geschaffen  hat;  so 
namentlich  die  Krug's  von  einer  fingirten 
Selbstzahlung,  zu  welcher  der  Gläubiger  Ter- 
pflichtet  sein  soll;  yergl.  gegen  diese  auch 
Fuhr*8  Recens.  in  Schunck's  Jahrbb.  Bd.27. 
S.  114.  Hartter  in  der  Zeitschrift  Bd.  XIX. 
S.  169ff.  und  Vangerb w Leitf.  Bd.  lU.  S.  348. 
VergL  auchDernburg  a.  a.  O.  S.  868  ff. 

^  Fr.  3.  h.  L  drückt  das  noch  stringenter  so 
aus:  ideo  comp,  necess.  est,  quia  interest  nosira 
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nun  immer  zwei  Forderungen ,  oder  vielleicbt  ancb  von  der  einen  Seite  oder  von 
beiden  Seiten  mehrere  einander  gegenüber- stehen,  erscheint  die  Oegenrechnong  wie 
eine  Bezahlung  der  beiderseitigen  Forderungen  durch  einander  mittelst  Behaltens 
des  gegenseitig  Greschnldeten  ^.  In  der  Anwendung  aber  erscheint  sie  stets  nur  voll 
der  einen  Seite  her,  nämlich  von  demjenigen  Gläubiger,  welcher  zunächst  vom  an- 
deren als  Schuldner  in  Anspruch  genommen  ist,  wider  diese  Forderung  gerichtet, 
so  dass  also  die  Wirkung  der  Gkgenrechnung  nur  auf  diese  bezogen  wird,  während 
die  Btickwirkung  auf  die  eigene  nicht  weiter  besonders  zur  Sprache  kommt,  aller- 
dings aber  sich  nothwendig  von  selbst  versteht     Wenn  es  sich  also: 

a.  um  die  Erfordernisse  ftir  die  Anwendbarkeit  der  Kompensation  fragt,  so  sind 
nur  solche  fiir  diejenige  Forderung  gemeint,  welche  in  dieser  Weise  wider  die  andere 
in  Bezug  gestellt  wird,  während  diese  letztere  ganz  unabhängig  von  jener  ursprüng- 
lich geltend  gemacht  wird,  und  f^  diese  zu  dem  Zweck  vielmehr  zum  Theil  die 
Voraussetzungen  stellt,  wenn  derselbe  durch  sie  soll  erreicht  werden  können.  Diese 
Erfordernisse  aber  betre£Pen  theils  subjektive,  theils  objektive  Beziehungen  der  in 
Gegenrechnung  zu  bringenden  Forderungen;  die  ersteren  sind  folgende: 

I.  Man  kann  nur  seine  eigene  Forderung  wider  den  Anderen  in  Kompensation 
bringen,  nicht  die  eines  Dritten,  auch  nicht  mit  dessen  Zustimmung,  und  nur  wider 
die  Forderung  des  Anderen,  nicht  wider  die  eines  Dritten,  den  jener  vertritt  ^.  Hier- 
neben bestehen  folgende  besondere  Bestimmungen  und  Ausnahmen  ^. 


potitis  non  solvere  quam  soluU  repetere,  obwohl 
es  nicht  eigentlich  auf  eine  repetitio  soluii  an- 
kommt 

6  Fr.  76.  de  V.  S, 

7  Diese  Regel  wird  oft  so  ausgedrückt:  ex 
persona  tertü  compensatio  fieri  neqtät.  Sie  folgt 
aus  der  Natur  der  Verhältnisse  von  selbst,  da 
es  zwischen  der  klagbar  gemachten  und  Obli- 
gationen mit  Dritten  an  aller  und  jeder  Be- 
ziehung fehlt,  sie  ist  auch  ausdrücklich  in  c.  9. 
de  Compens,  fr.  16.  pr.  und  18.  §.  1.  und  fr.  23. 
A.^  anerkannt,  und  in  der  vorletzten  Stelle  auch 
dem  Eintritt  des  anderen  Gläubigers  des  Gläu- 
bigers für  den  vom  letzteren  angegriffenen 
Schuldner  mit  der  Bereitwilligkeit  zur  Kom- 
pensation diese  Wirkung  verneint;  wenn  ein 
solcher  geschieht,  so  könnte  darin  je  nach  Um- 
ständen eineCession  oder  Anweisung,  Schen- 
kung, oder  sonst  ein  anderes  Geschäft  liegen; 
vergL  Krug  a.  a.  O.  S.  149  ff.  Die  besonderen 
Anwendungeil  hiervon  ergeben  sich  von  selbst; 
beispielsweise  seien  genannt:  das  Mitglied 
einer  Korporation  im  Vergleich  zu  Forderun- 
gen oder  Schulden  dieser;  der  Bevollmächtigte 
zu  denen  des  Auftraggebers ,  der  Vormund  zu 
denen  des  Mündels,  je  nachdem  letztere  beide 
fiir  sich  selbst,  oder  für  die  genanntenPersonen 
auftreten,  s.  fr.  28.  h.  t. ;  dagegen  steht  bei  der 
unter  mehrere  Bevollmächtigte  oder  Vormün- 
der getheilten  Verwaltung  einer  Kompensation 
daher  nichts  entgegen,  fr.  36.  de  Administrat.  et 


periculo.  {non  juris  est ,  sedjuriscUctionisJ)    Vgl. 
DernburgS.875ff. 

^  Streng  genommen  müsste  man  beide  son- 
dern, indessen  treten  dabei  manche  Verlegen- 
heiten ein,  indem  z.  B.  von  Nr.  2)  4)  7)  sich 
kaum  unterscheiden  lässt,  ob  sie  das  Eine,  oder 
das  Andere  sind.  Es  kommt  jedoch  nichts 
darauf  an.  Im  Allgemeinen  ist  übrigens  die 
Fersönlvhkeit  des  Gläubigers,  gegen  den  eine 
Schuld  desselben  kompensirt  werden  soll,  ganz 
gleichgültig,  s.  fr.  2. 12.  24.  h.  t.  c.  11.  Ä.  /.  c.  3. 
Contrar.  tut.  —  Hierher  gehört  auch  die  Frage 
über  die  Kompensation  mitObl.  derEhegatten, 
die  in  den  Quellen  nicht  ausdrücklich  erwähnt 
wird,  mithin  nach  allgemeinen  Grundsätzen  zu 
beurtheilen  ist,  s.  Bd.  III.  §.  133.  z.  A.  Es 
hängt  also  m.  a.  W.  die  Befugniss  des  Manns, 
Forderungen  der  Frau  zur  Kempens,  wider  die 
Schuldner  daraus  zu  benutzen  u.  s.  w. ,  von  den 
Rechten  ab,  die  ihm  nach  den  zwischen  Beiden 
bestehenden  vermögensrechtlichen  Verhält- 
nissen daran  zustehen.  Dies  reicht  in  der  Ver^ 
folgung  des  Weiteren  —  auch  mit  Schulden 
der  Frau — für  das  praktische  Recht  in  deutsch- 
rechtl.  und  partikularrechtl.  Gestaltungen 
(Paraphemalforderungen ,  Gütergemeinschaft 
u.  8.  w.)  hinein.  Vergl.  darüber  Krug  a.  a.  O. 
S.  186  ff.  und  neuerlich  ausführlich  über  die 
dem  römischen  Dotalrecht  angehörigen  Fragen 
und  Fälle,  Saran  in  der  Zeitschrift  N.  F.  Bd. 
18.  S.  89  ff. 
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1)  Von  und  wider  den  Erben  können  ererbte  Forderungen  gegen  selbstkon- 
toihirte  Schulden,  und  selbstkontrabirte  Forderungen  wider  Erbschaftsschulden  kom- 
pensirt  werdend 

2)  In  fiskalischen  Sachen  findet  zur  Erhaltung  der  geschäftlichen  Ordnimg 
wider  die  einzelnen  verschiedenen  Verwaltungsbehörden,  die  für  den  Fiskus  etwa^ 
fordern,  nur  bezüglich  derjenigen  Gegenforderungen  des  Schuldners  Kompensation 
Statt,  welche  ihm  die  einzelnen,  nicht,  welche  andere  schulden  ^^.  . 

3)  Wenn  bei  einer  Novation  ein  Dritter  an  die  Stelle  eines  der  beiden  Pacis- 
centen  tritt,  so  hat  der  letztere  an  dem  novirten  Verhältniss  keinen  Antheil,  es  blei- 
ben also  andere  Forderungen  oder  Schulden  desselben  für  und  wider  den  Dritten 
ausser  Betracht  ^^. 

4)  Der  Cessionar  kann  von  der  ihm  cedirten  Forderung  wie  von  einer  ursprüng- 
lich in  seiner  Person  entstandenen  zur  Kompensation  Gebrauch  machen  ^^;  wider 
ihn,  als  Nachfolger  des  ursprünglichen  Gläubigers,  können  gleich  eigenen  auch  die 
bis  zur  Zeit  der  Anzeige  der  Cession  bereits  falligen  Schulden  des  letzteren  an  den 
Debitor  cessus  von  diesem  in  Gegenrechnung  gestellt  werden,  vorausgesetzt,  dass 
die  cedirte  Forderung  selbst  damals  schon  fällig  war,  indem  die  alsdann  schon  ein- 
getretene Befugniss  des  letzteren  zur  Kompensation  nicht  durch  die  Cession  verloren 
gehen  kann  ^^.     Was  von  der  wirklichen  Cession  gilt,  muss  auch  dann  zur  Anwen- 


9  Dies  bringt  die  yoUständige  Repräsenta- 
tion des  Erblassers  durch  den  Erben  nothwen- 
dig  mit  sich.  Natürlich  aber  ist  Torausgesetzt, 
dass  der  Erbe  es  schon  wirklich  und  definitiv 
geworden  sei.  VergL  Dernburg  S.  ^80  ff. 
dort  auch  über  den  Fall  des  Erbantritts  8ub 
benef.  inventarn. 

^0  C.  1.  h.  L'y  entscheidend  also  ist  der  Res- 
sort der  verschiedenen  Verwaltungsbehörden 
mit  verschiedenen  Einnahmen,  und  zw|u:  muss, 
da  diese  Bestinunung  im  Interesse  eines  ord- 
nungsmässigen  Rechnungs-  mid  Kassenwesens 
geschehen  ist  (jpropter  confiunon*  diversor.  of- 
ficior,) ,  dies  nicht  nur  bei  oberen  Verwaltungs- 
stellen, z.  B.  der  Domainenkammer  im  Gegen- 
satz zur  Oberforstdirektion,  sondern  auch  bei 
Provinzial-  und  Lokalstellen  zur  Anwendung 
konunen.  Es  entsteht  nun  die  Frage ,  ob  nicht 
dem  Centralfiskus  Forderungen  an  einzelne 
Verwaltungsstellen  entgegengesetzt  werden 
können  ?  Sie  wird  unter  Bezug  auf  fr.  ult.  ä.  t. 
bejaht,  s.  Glück  a.  a.  O.  S.  82.  und  Krug  S. 
195  f.  und  die  dort  Gen.  Ist  auch  dieses  Be- 
weismittel nicht  gerade  überzeugend,  so  scheint 
allerdings  dafür  zu  sprechen,  dass  hier  keine 
Iipritation  derRessortverhältnisse  zubefürchten 
ist.  Im  umgekehrten  Fall  ist  die  Frage  zu  yei- 
neinen. 

11  Arg.  fr.  19.  de NovaU  c.  3.  eod.  vgl.  Krug 
S.  178.  Ebenso  wäre  es ,  wenn  zwei  neue  Per- 
sonen eintreten  und  die  bisherigen  Gläubiger 
und  Schuldner  ganz  ausscheiden.    Der  ammus 


novandi  entscheidet  dann  auch  bei  derExpro- 
mission  die  Frage,  ob  der  Expromittent  auB 
Forderungen  des  Schuldners  an  den  Gläubiger 
kompensiren  kann,  vergl.  Sintenis  in  der 
Zeitechrift  Bd.  X.  S.  73  ff.,  d.  h.  es  ist  nur  dann 
möglich,  wenn  man  bJos  als  correus  zu  einer 
anderen  Schuldverbindlichkeit  hinzugetreten 
ist,  und  zwar  als  l^ürge,  vergl.  nachher  Anm.  ^. 
(Hartter  a.  a.  O.  S.  77.  hat  hier  unrichtige 
Begriffe  von  Expromission  und  Delegation  an- 
gewendet, und  dadurch  unrichtige  Resultate.) 
S.  jetzt  auch  Dernburg  S.  397. 

1*  Fr.  18.  pr.  de  Compens.  Dass  in  dieser 
Stelle  die  liL  cont.  erwähnt  ist,  ist  nichts  We- 
sentliches, indem  der  Satz  schon  darausfolgt, 
dass  der  Cessionar  über  die  Forderung  über- 
haupt wie  mit  einer  von  ihm  selbst  kontrahirten 
verfügen  kann.  S.  auch  Müh  lenbruch  Ces- 
sion S.  612.  Krug S.  167.  Dernburg S.385ff. 

18  Es  ist  Streit  darüber,  welche  Forderungen 
an  den  Cedenten  kompensabel  seien.  Der  Text 
folgt  der  Ansicht  von  Mühlenbruch  Cession 
S.  597  ff.  und  Kr  u  g  a.  a.  0.  §.  65.  Dieser  steht 
eine  andere  dahin  gehende  entgegen,  dass  die 
Gegenforderung  nur  begründet  und  nicht  fällig 
gewesen  zu  sein  brauche,  s.  Wening  §.  246. 
(112.)  X),  (Fritz  Erl.  dazu,  durch  Stillschwei- 
gen) und  schon  Glück  a.  a.  O.  S.  94.  (wenn 
dieser  nicht  doch  die  falligen  wenigstens 
meint).  Die  erstore  Ansicht  hat  entscheidende 
Gründe  für  sich,  s.  besonders  Krug  a.  a.  0. 
S.  170  ff.  Fuhr's  Entgegnung  darauf,  a.  a.  0. 
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dang  kommen,  wenn  ohne  solche  eine  Fordenmg  von  einem  Anderen,  als  dem 
ursprünglichen  Erwerber  geltend  gemacht  werden  kann  ^K  So  viel  hier  im  Beson* 
deren  das  Yermächtniss  einer  Fordenmg  betrifft,  so  kann  der  Schuldner  dawider, 
deren  Fälligkeit  voransgesetst,  nicht  nur  Fordenmgen  an  den  Erblasser,  die  ent- 
weder noch  bei  dessen  Lebzeiten,  oder  wenigstens  bis  dahin  ftllig  wurden,  wo  er 
davon  Kmide  erhielt,  wer  nun  sein  Gläubiger  sei,  sondern  auch  die  bis  dahin  föUig 
werdenden  Forderungen  an  den  Erben,  sowie  die  eigenen  Schulden  des  Legatars 
kompensiren.  Der  2ieitpunkt,  wo  die  Kompensation  hier  wirksam  wird,  ist  im  ersten 
Fall  die  Fälligkeit  der  zu  kompensirenden  Forderung,  im  zweiten  für  die  schon  bei 
Lebzeiten  des  Erblassers  fälligen  der  Zeitpunkt  seines  Tods,  und  für  die  nachher 
bis  zur  Benachrichtigung  fällig  gewordenen,  der  der  Fälligkeit,  im  letzten  endlich 
der  Zeitpunkt  der  Benachrichtigung.  Ist  der  Erbe,  der  das  Yermächtniss  au  ent- 
richten hat,  nur  Theilerbe,  so  können  die  nach  des  Erblassers  Tod  erst  fällig 
gewordenen  Schulden  desselben  auch  wider  den^  Legatar  nur  zu  dem  Theil  in  G^ 
genrechnung  gebracht  werden,  den  der  Erbe  zu  vertreten  hat^^ 

Eine  besondere  Berücksichtigung  bedarf  hierbei  femer  der  Fall,  wenn  Jemand 
in  Konkurs  gerathen,  der  Gläubiger  und  Schuldner  eines  Anderen  ist  In  der 
Konkurseröffnung  nämlich  gehen  mit  der  ganzen  Yermögensmasse  auch  die  aussen- 
stehenden  Forderungen  wie  durch  Cession  an  die  Gläubigerschaft  über,  welche  in 
deren  Geltendmachung  der  Massekurator  vertritt  ^^;  femer  kann  die  Masse  während 


S.  223  f.,  scheint  mir  Töllig  unhaltbar,  denn 
wenn  er  namentlich  davon  ausgeht,  es  komme 
darauf  an,  ob  des  Cedenten  betagte  Forderung, 
dessen  Schuldner  schon  exigible  Gegenfor- 
derungen habe,  jemals  eine  klagbare  werden 
könne,  dieses  aber  sei  darum  zu  verneinen, 
weil,  sobald  sie  flUig  werde,  sie  durch  die  ent- 
gegenstehende des  debiior  cesstu  ipso  jure  auf- 
gehoben werde,  so  bekenne  ich,  dass  ich  diesen 
Grand  mit  den  übrigen  Ansichten  Fuhr*8 
(bes.  S.  117.)  nicht  zu  vereinigen  weiss;  er  ist 
durch  und  durch  unrichtig.  —  Bei  mehrmals 
wiederholten  Cessionen  können  also  dem  Gläu- 
biger, welcher  endlich  die  Forderung  geltend 
macht,  die  Gegenforderungen  wider  alle  seine 
Vorgänger,  welche  bis  zu  dem  gedachten  Zeit- 
punkt bei  den  verschiedenen  Cessionen  föllig 
geworden  sind ,  entgegengesetzt  werden.  Vgl. 
Dernburg  a.  a.  O.  S.  388.,  welcher  das  im 
Text  enthaltene  Erfordemiss,  dass  die  cedirte 
Forderung  fallig  gewesen,  nicht  st atuirt',  son- 
dern auch  gegen  nicht  fällig  gewesene  cedirte 
Forderungen,  wenn  der  Termin  zu  Gunsten  des 
Schuldners  gegeben  war,  die  Kempens,  der 
schon  früher  exigibeln  Forderung  des  letzteren 
an  den  Cedenten  wider  den  Cessionar  zulässt, 
„weil  der  deh.  cessus,  wie  das  Recht  (vor  der 
Zeit)  zu  zahlen,  auch  das,  zu  kompensiren,  ge- 
habt habe,  welches  ihn  nicht  mehr  entzogen 
werden  könne,  indem  sich  der  Cessionar  nicht 
auf  den  blos  z«  Gunsten  des  Schuldners  gege- 


benen Termin  berufen  könne".  Dies  scheint 
mir  darum  nicht  überzeugend,  weil,  so  lange 
der  Schuldner  eine  solche  ihm  also  in  der  Regel 
nachtheilige  Erklärung  nicht  abgegeben  hat, 
er  das  doch  auch  wirklich  nicht  gewollt  hat, 
der  blossen  vorhanden  gewesenen  Möglichkeit 
dazu  aber,  wenn  sich  später  ergiebt,  dass  er 
wohl  daran  gethan  haben  würde,  sie  auszu- 
üben, eine  Rückwirkung  nicht  mehr  beigelegt 
werden  kann,  nachdem  die  Person  des  Gläubi- 
gers gewechselt  hat»  Vergl.  Mühlenbfuch 
Cession  S.  598. 140  g). 

14  So  z.  B.  bei  verpfändeten  Forderungen, 
oder  dann,  wenn  Überhaupt  Jemand  eine  a. 
uiilts  aus  dem  von  einem  Anderen  kontrahlrten 
Geschäft  unter  solchen  Umständen  anstellen 
kann,  dass  die  Forderung  auf  ihn  übergegan- 
gen ,  nicht  als  ursprünglich  für  ihn  (wie  beim 
Mandat)  erworben  erscheint. 

^  Vergl.  Krug §.67. 

i<(  Da  natürlich  hierfür  sich  keine  QueHen- 
zeugnisse  finden ,  so  können  die  in  diesem  Ge- 
biet entstehenden  Fragen  nur  mit  Berücksich- 
tigung der  allgemeinen  Grundsätze  beant- 
wortet werden.  Vergl.  D  a  b  e  1  o  w  Lehre  vom 
Konkurs  S.  685  ff.  Krug  a.  a.  O.  §§.  68.  69. 
und  Hartter  a.  a.  O.  S.  65.  und  die  bei  diesen 
Gen.  Der  Hauptgesichtspunkt  ist  die  Ana- 
logie der  Cession,  welohe  namentlich  ebenfalls 
eine  Bekanntwerdung  an  die  Schuldner,  wie 
die  denundcUio  bei  der  wirklichen  Cession,  er- 
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der  Verwaltimg  in  den  Fall  kommen,  wie  eine  Person  Gläubiger  oder  Schuldner 
zu  werden,  deren  Obligationen  dann  von  denen  des  Gremeinschuldners  zwiur  zu  unter- 
scheiden sind;  andererseits  aber  mit  demselben  Vermögensbestand  in  aktiver  oder 
passiver  Hinsicht  in  Berührung  treten,  woraus  die  Konkursschulden  befriedigt  wer- 
den sollen.  Hierdurch  gestalten  sich  für  die  Kompensation  folgende  eigenthümliche 
Verhältnisse: 

a)  In  Bezug  auf  die  Forderungen  und  Schulden  des  Gemeinschuldners  an  die- 
selbe Person  tritt  durch  die  Konkurseröffnung  ein  Ereigniss  ein,  welches  die  Grund- 
lage und  Voraussetzung  zu  einer  relativen  Befriedigung  der  Schulden  des  erstoren 
wird,  zu  welcher  das  gesammte  Vermögen  desselben,  also  auch  die  ausstehenden 
Forderungen  verwendet  werden.  Die  Forderungen  an  den  Gemeinschuldner  verlie- 
ren hierdurch  nicht  nur  möglicherweise  an  ihrem  effektiven  Werth,  indem  sie  ent- 
weder nur  procentmässig  befriedigt  werden  können,  oder  ganz  leer  ausgehen,  son- 
dern auch  abgesehen  hiervon  können  sie  nicht  willkührUch  ezequirt  und  realisirt 
werden,  indem  dies  von  der  Ausschüttung  der  Masse  abhängt.  Dagegen  kann  die 
Konkurseröffnung  nicht  nur  auf  die  bis  dahin  schon  eingetretenen  Gründe  der  Auf- 
hebung der  Forderungen  des  Gemeinschuldners  keinen  Einfluss  äussern,  sondern  es 
muss  auch,  um  die  dadurch  eintretenden  Veränderungen  zur  Wirksamkeit  gelangen 
zu  lassen, .  der  Schuldner  des  Gemeinschuldners  davon  Kenntniss  erlangt  haben, 
indem  er  ohnedies  jenen  fortwährend  als  seinen  Gläubiger  betrachten  und  behandeln 
darf,  da  er  nach  Analogie  der  hier  eingreifenden  Kegeln  von  der  Gession  nicht  früher 
zu  der  Gläubigerschaft  in  ein  festes  Eechtsverhältniss  tritt  Dies  vorausgeschickt, 
ergeben  sich  nun,  sobald  von  Seiten  der  Konkursverwaltung  wider  einen  Schuldner, 
der  zugleich  Gläubiger  ist,  Forderungen  geltend  gemacht  werden,  für  die  Kompen- 
sation folgende  Eegeln:  aa)  soweit  der  Grund  dazu  schon  eingetreten  war,  bevor  er 
von  der  KonkurseifÖfihung  Nachricht  erhielt,  kann  er  dieselbe  als  bereits  eingetreten 
geltend  machen,  also  namentlich  wider  die  früher  schon  fällig  gewesenen  die  eigenen 
fällig  gewesenen  Forderungen.  Waren  nur  letztere  schon  früher  fällig,  nicht  aber 
die  eigenen  Schulden,  so  ist  dem  Betheiligten,  in  sofern  ihm  deren  Zahlung  auch 
schon  vor  dem  Verfalltag  freisteht  (s.  §.  91.  Anm.  17.),  gestattet,  bis  zu  jenem  Zeit- 
punkt seinem  Gläubiger  zu  erklären,  dass  er  auf  die  Frist  verzichte  und  die  Auf- 
hebung der  gegenseitigen  Forderungen  durch  Gegenrechnung  als  geschehen  an- 
nehme ^^.  Was  hier  von  ursprünglich  selbst  kontrahirten  Forderungen  gilt,  gilt 
auch  von  denen,  welche  bereits  vor  demselben  Zeitpunkt  durch  Cession  oder  wie 
sonst  ein  Schuldner  erworben,  sobald  der  Schuldner  aus  jenen  (der  nachherige  Ge- 
meinschuldner) davon  unterrichtet  worden,  und  so  ein  Verhältniss  zwischen  ihm  und 
jenem  hergestellt  worden  ist^\    Gegen  seine  Schuld,  gleichviel  wann  sie  fällig 

fordert,  um  dieselben  mit  der  Gläubigerschaft  durch  erföUen  kann ,  dasa  er  den  letzten  Pacht- 
ais nunmehrigem  Gi&ubiger  in  ein  festes  Ver-  rest  darauf  rechnet.  Vergl.  Dernburg  S. 
hältniss  zu  setzen ,  s.  Krug  S.  177.  *07.    Vergl.  895  ff. 

jetzt au<^h Dernburg  a.a.O.  S. 894.  ^^  Soweit  hiemach  Kompens.  zulässig  ist, 
^7  Vgl.  Krug  S.  181.  auch  wegen  bedingter  braucht  der  Schuldner  als  Gläubiger  seine  For- 
Forderungen,  und  unter  diesen  über  Kempen-  derungen  beim  Konkurs  nicht  anzumelden;  in 
sation  der  Pachtgelder  auf  die  Pachtkaution,  wiefern  er  es  eventualiter  der  Vorsicht  wegen 
wenn  der  Verpächter  in  Konkurs  gerathen  ist,  doch  thun  wUl,  bleibt  ihm  überlassen.  Vergl. 
worüber  Streit  herrscht  Sie  ist  dem  Pächter  Krug  S.  182  f.  Auch  steht  demselben  frei, 
am  Ende  der  Pachtzeit  gestattet,  indem  er  sie  welche  von  mehreren  kompensabelen  For- 
unter der  Bedingung  zurückfordern  kann ,  dass  derungen  er  als  getilgt  annehmen  wUl. 
er  seine  Obliegenheiten  erfülle,  und  diese  da- 
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geworden,  kann  der  Schuldner  femer  in  Gegenrechnung  stellen,  was  er  ab  Masse- 
gläubiger  zu  fordern  hat,  sobald  dieses  nur  fiülig  ist,  indem  seine  Befiiedigung  in 
sofern  keinem  Zweifel  unterli^,  die  Zahlung  seiner  Schuld  aber  dieselbe  Masse 
nur  vermehren  könnte,  ans  welcher  ihm  jene  wiederum  zu  Theil  werden  muss. 
Andere  Forderungen  endlich,  also  alle  diejenigen,  mit  welchen  ein  Gläubiger  am 
Eonkurs  Theil  nehmen  muss,  wenn  er  darin  Befriedigung  finden  will,  kann  er 
gegen  eigene  Schulden  nicht  schlechthin  kompensiren,  sondern  nur  dann,  wenn  von 
ihnen  bereits  feststeht,  dass  und  bu  welchem  Betrag  sie  zur  Befriedigung  gelangen, 
regelmässig  also  erst  nach  dem  Distributionsbescheid,  ausnahmsweise  aber  früher, 
in  sofern  nach  der  Praxis  Zahlungen  auf  Abschlag  oder  im  Voraus,  namentlich  auf 
bevorzugte  Forderungen,  soweit  sich  voraussehen  lässt,  dass  sie  bei  der  Vertheilung 
der  Masse  Befriedigung  erhalten  werden,  vorzukonmien  pflegen  ^^« 

bb)  Wenn  ein  Gläubiger  erst  nach  eröffiietem  Konkurs  Schuldner  des  Gemein- 
schuldners geworden  ist,  so  kann  er  gegen  diese  seine  Schuld  fallige  Massefor- 
denmgen  und  angemeldete  Konkursforderungen  unter  der  so  eben  vorher  gedachten 
Voraussetzung  immer  in  Gegenrechnung  bringen,  andere  aber,  also  ohne  diese  Vor- 
aussetzung überhaupt,  nur  dann,  wenn  sie  sowohl,  als  die  der  Konkursmasse  gehörig 
gewordenen  Forderungen  vor  der  ihm  zu  Theil  gewordenen  Kunde  von  der  Kon- 
kurserö&ung  fUüg  geworden,  oder  er  wenigstens  von  seinem  Becht,  als  Schuldner 
früher  zu  zahlen,  bis  dahin,  Gebrauch  machen  zu  wollen,  erklärt  hat  ^. 

b)  Wider  Masseforderungen  an  ihn  kann  der  angegriflfSane  Schuldner  seine 
Masseforderungen  und  seine  angemeldeten  Konkursforderungen,  soweit  sie  nach 
den  unter  a.,  I,  a.  E.  gedachten  Voraussetzungen  zahlbar  sind,  in  Gegenrechnung 
bringen  *K 

c)  Wenn  umgekehrt,  als  bisher  angenommen  worden,  ein  Gläubiger  gegen  die 
Konkursmasse  aufbnltt,  welcher  zugleich  deren  Schuldner  ist,  so  können  seine  Schul- 
den jeder  Art,  seien  sie  schon  dem  Gemeinschuldner  oder  erst  der  Masse  zuständig 
geworden,  gegen  ihn  kompensirt  werden. 

5)  Ein  Solidarschuldner  kann  aus  der  seinem  Mitschuldner  zuständigen  For- 
derung wider  den  Gläubiger  keinen  Kompensationsgrund  hernehmen,  ausgenommen 
dann,  wenn  er  mit  seinem  Mitschuldner  in  einem  Gesellschaftsverhältniss  steht  Der 
Schuldner  mehrerer  Solidargläubiger  kann,  von  einem  angegriffen,  gegen  diesen 
niemals  aus  Forderungen  an  einen  anderen  kompensiren.  Dagegen  kommt  die  von 
einem  der  ersteren  oder  wider  einen  der  letzteren  durchgesetzte  Kompensation  den 
und  wider  die  anderen  immer  zu  Statten  ^. 

19  S.  deos.  S.  183 1  ivesen  wohl  vorkommt,  dem  Kridar  gestattet 

^  8.  Schweppe  Konkurs  S.  64.    Dabe-  wird,  ein  Gesch&ftfortsuiübren,  wobei  er  Kredit 

low  a.  a.  O.  S.  ^7  ff.  ist  a.  M.,  indem  er  an-  nöthig  hat,  wonach  eine  Art  Yon  Separation 

Dimmt,  dass  die  neu  entstandenen  Forderungen  entsteht,  so  dass  die  daraus  entspringenden 

nicht  ohne  Weiteres  an  die  Masse  übergehen,  Activa  nicht  gleich  wieder  sur  Konkursmasse 

▼oransgesetst,   dass  der  Schuldner  von  der  gesogen,  sondern  vielmehr  mit  Passivis  gleicher 

Konkurserdffiiung  Kunde  erhält,  sondern,  dass  Art  müssen  kompensirt  werden  können ,  indem 

der  curator  bonor.  erst  die  Forderung  okkupirt  die  Disposition  darüber  als  dem  Kridar  aust&n- 

ond  jener  dieses  erfahren  haben  müsse.    Krug  dig  nach  dem  Willen  des  Gläubiger-Corps  an- 

a.  a.  O.  S.  184  f.  und  S.  178.  entscheidet  sich  genommen  werden  muss.* 

nicht  zwischen  beiden  Ansichten;  ich  halte  die  ^i  S.  dens.  S.  186. 

erstere  als  die  konsequentere  für  richtiger.  ^  Ueber  den  ersten  dieser  drei  Sätze  s. 

Letzteier  macht  dagegen  mit  Recht  darauf  1)  §.  89.  U.  C.  z.  A.  2)  wegen  der  Ausnahme 

aufmerksam,  dass  eine  Ausnähme  dann  ein-  s.  fr.  10.  de  Duob,  reia.    Der  zweite  Satz  ist 

treten  müsse,  wenn,  wie  bei  grossen  Konkurs-  eine  nothwendige  Folge  des  ersten,  und  nur 
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6)  Der  Bürge  kann  nicht  nur  ans  eigenen  Fordernngen  wider  den  Glänbiger 
kompensiren,  sondern  auch  aus  solchen  des  Hauptscholdners  ^^. 

7)  Wider  den  Vater,  welcher  aus  einer  von  dem  in  seiner  Gewalt  stehenden 
Kind  eingegangenen  Obligation  klagt,  kann  die  aus  derselben  entspringende  Ge- 
genforderung, und  zwar  nicht  blos,  wie  bei  der  actix)  de  pecuUoy  in  der  Beschränkung 
auf  den  Betrag  des  Sonderguts,  in  Gegenrechnung  gebracht  werden,  andererseits 
aber  kann  das  Kind,  wenn  es  verklagt  wird,  mit  Genehmigung  des  Vaters,  oder 
nach  geleisteter  Sicherheit  wegen  derselben,  alle  diesem  gegen  den  Kläger  zustän- 
digen Forderungen  ohne  Unterschied  zur  Kompensation  benutzen  ^*. 

2.  Die  Forderung,  welche  wider  eine  andere,  von  welcher  also  vorauszusetzen 
ist,  dass  sie  fällig  und  geltend  gemacht  sei,  oder  dass  der  Schuldner  aus  ihr  wenig- 
stens sie  vorher  erfüllen  könne,  und  diese  Absicht  erkläre  ^^,  kompensirt  werden  soll, 
muss  folgende  Eigenschaften  an  sich  tragen: 

1)  sie  muss  vollständig  wirksam  sein;  dazu  ist  nicht  durchaus  erforderlich, 
dass  sie  klagbar  sei,  sondern  es  ist  gerade  eine  Hauptwirkung  mancher  nicht  klag- 
barer (s.  §.,82.  Anm.  12.  und  19.),  sie  mittelst  Kompensation  geltend  machen  zu 
können**.  Auch  darf  der  zu  kompensirenden  Forderung,  vorausgesetzt,  sie  würde 
klagbar  gemacht,  keine  Exception,  hier  also  diese  in  der  Form  einer  Replik  oder 
Duplik,  sei  es  auch  nur  wegen  Klaglosigkeit  derselben,  soweit  nicht  gerade  solchen 
Forderungen,  wie  eben  gedacht,  ausdrücklich  die  Wirksamkeit  im  Weg  der  Kom- 
pensation beigelegt  ist,  entgegenstehen^^.    Eine  solche  Forderung,  deren  wegen 


eine  Anwendung  des  ihm  zu  Grunde  liegenden 
Princips.  Der  d  r i  1 1  e  ist  auBdrücklich  ausge- 
sprochen in  fr.  4.,  QuipoHores,  weil  in  der  aner- 
kannten und  erfolgten  Kompensation  eine  Be- 
friedigimg  liegt.  Besondere  Fälle  sind  die  in 
§.  89.  Anm.  ^  erörterten  auf  dem  Regress  be- 
ruhenden. —  Vergl.  auch  Krug  §.  68.  Ueber 
Kompensation  in  Verbindung  mit  Gesell- 
schaftsschuldyerhältn.  s.  Dernburg  S.  399. 
und  bei  Korrealverh.  S.  407. 

«3  Fr.  4.  5.  Ä.  t.  fr.  32.  de  Fidejuss.  Ist  der 
Hauptschuldner  in  Konkurs  gerathen,  so  kann 
sich  der  Bürge  auf  die  Forderung  des  letzteren 
an  den  Gläubiger  wider  diesen  gleichergestalt 
berufen,  wie  dies  dem  Konkursvertreter  gegen 
die  Liquidanten  zustehen  würde.  Wenn  der 
Bürge  donandi animo  intercedirt  hat,  so  soll  er 
nach  Krug*  8  Ansicht  S.  159.  auf  Forderungen 
desHauptschuidners  sich  nicht  berufen  können, 
allein  beides  steht  ausser  Zusammenhang;  nur 
dann  fällt  dieKompens.  weg,  wenn  er  fiir  diesen 
unter  Umstanden  eingetreten  ist,  wo  derselbe 
nicht  mit  Erfolg  hätte  belangt  werden  können ; 
Tergl.  Fuhr  a.  a.  O.  S.  220.  Dagegen  bemerkt 
Krug  S.  160.  noch  mit  Becht,  dass  von  dem 
dritten  Pfandbesitzer  gegenüber  dem  Pfand- 
gläubiger dasselbe  wie  vom  Bürgen  gelten 
müsse.    Vergl.  jetzt  auch  Dernburg  S.  404  ff. 

^  Fr.  9.  h  t  Im  Uebrigen  regelt  sich  die 
Zulässigkeit  der  Kompensation  hier  nach  den 


Grundsätzen  vom  PecuL ,  wonach  dieses  (pro- 
fectit)  dem  Vater  selbst  gehört,  also  er  Gläubi- 
ger wird,  und  derfil.  famä,  darin  nur  sein  Ver- 
treter ist.  Es  bleibt  also  hier  bei  der  Kegel, 
während  der  Text  nur  die  wirklichen  Ausnah- 
men enthält.  Vergl.  Krug §.  61.  Dernburg 
S.  409. 

25  Diese  Alternative  wird  allerdings  nur  in 
besonderen  Fällen  praktisch  sich  äussern  kön- 
nen ,  s.  vorher  im  Text  über  die  im  Konkurs  in 
Bezug  hierauf  eintretenden  Möglichkeiten ,  in- 
dem regelmässig  die  Kompensation  nur  gegen 
eine  andererseits  wirklich  schon  geltend  ge- 
machte Forderung  zur  Anwendung  kommt 

^  Fr.  6.  h.  t.  Die  Hauptmasse,  welche  nach 
R.  K.  hierzu  benutzt  werden  konnte ,  die  ohl.  ex 
nudis  pactis,  die  Forderung  der  Sklaven  und 
die  Forderung  an  sie  nach  erlangter  Freiheit, 
sind  freilich  antiquirt.  S.  noch  folg.  Anm. 
Krug  a.  a.  O.  S.  117.  hält  alle  Fälle  für  anti- 
quirt, in  denen  eine  not,  ohl,  zur  Kompensation 
hätte  benutzt  werden  können ;  s.  indessen  z.  B. 
Bd.  I.  §.  17.  Anm.  ^  und  Fuhr  a.  a.  O.  S.  144. 
DernburgS.  437'. 

27  Fr.  14.  de  Compens,  Die  nähere  Bestim- 
mung, mit  welcher  hier  ein  Einwand  als  schon 
hinreichend,  um  die  Kompensabilität  auszn- 
sohliessen,  angedeutet  vnrd,  begreift  also  in 
sich,  dass  nicht  nur  nicht  eigentlich  zerstöiv 
liehe,  d.  i.  die  Forderung  ausschliessende  £x- 
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bereits  Klage  erhoben  worden,  kann  ebenfalls  in  Gegenrechnung  gebracht  werden; 
in  wiefern  dann  ihrer  Verfolgung  im  ersteren  Weg  Anstand  gegeben  werden  muss, 
hängt  davon  ab,  ob  dieselbe  ab  absoluter  oder  nur  als  eventueller  Vertheidigungs- 
gnind  benutzt  worden  ist^^ 


ceptionen  entgegenstehen  dürfen,  sondern,  dass 
auch  nicht  aus  einer  Forderung  kompensirt 
Verden  kann,  die  zwar  als  naturalis  anzuer- 
kennen ist,  jedoch  nicht  yon  dem  Grad,  dass 
sie  einen  Kompensationsgrund  herzustellen 
vermögte  (s.  §.  82.  Anm.  ^%  welcher  also,  wenn 
sie  klagbar  gemacht  würde,  nur  der  Einwand 
entgegenstände,  dass  sie  nicht  klagbar  sei, 
nicht  ein  solcher,  wonach  die  Obligation  selbst 
als  zerstört  erschiene.  Ohnedies  nämlich 
würde  allen  naturalib,  obi.  ohne  Unterschied 
die  gedachte  Wirkung  Yerliehen  werden,  also 
auch  denen,  welche  sie  in  der  That  nicht  er* 
halten  haben.  Was  nun  von  dem  Einwand  in 
der  Form  der  Exception  gilt,  muss  auch  in  den 
ferneren  der  Replik  u.  s.  w.  je  nach  den  Um- 
ständen eintretenden  gelten.  Vgl.  auch  Krug 
§.41.  und  Unterholzner  S.  557.  r),  nur  dass 
letzterer  einen  Zweifelsgrund  aus  der  allge- 
meinen Fassung  des  fr.  6.  A.  f.  für  möglich  er- 
achtet, weil  er  Natural-Obl.  mit  verschiedenen 
Graden  der  Wirksamkeit  nicht  anerkennt,  zu 
dessen  Beseitigung  er  die  Natur  der  Sache  zu 
Hälfe  nehmen  muss,  was  ihn  in  einen  Kreis- 
Bchluss  fuhrt,  und  ausserdem  mit  seiner  allge- 
meinen Auffassung  des  fr.  6.  d.  in  Konflikt 
bringt    DernburgS. 435. 

^  Fr.  8.  A.  t.  Diese  hier  ausdrücklich  anei> 
kannte  Bestimmung  bietet  für  ihre  Anwendung 
im  Frozess  einige  Schwierigkeiten  dar;  es  fragt 
sich  nämlich ,  was  aus  dem  ersten  Frozess  wer- 
den soll?  Hasse  im  Archiv  Bd.  VII.  S.  169. 
nimmt  an,  dass  der  Kompensant,  um  nicht  we- 
gen des  doppelten  Wegs  der  Rechtsverfolgung 
in  Widerspruch  zu  gerathen,  die  Klage  fallen 
lassen  könne;  dagegen  erinnert  Hartter  a.  a. 
O.S.  214.  daran,  dass  dies  dem  Kläger  nicht 
^nllkuhrlich  freistehe,  sondern  der  Verklagte 
aof  Fortsetzung  des  Prozesses  bestehen  könne, 
—  doch  ist  das  nur  in  der  Beschränkung  rich- 
tig, welche  in  Bd.  I.  S.  324.  Anm.  dafür  nach- 
gewiesen worden  ist.  Bei  Aelteren,  z.  B.  bei 
Brunnetnann  Comm.  ad  l.  8.  D.  de  Compens, 
findet  sich  die  Bemerkung,  dass  beide  Prozesse 
gemeinschaftlich  neben  einander  fortgeleitet 
und  entschieden  werden  sollen ;  in  dieser  All- 
gemeinheit aber  erscheint  der  Satz  willkührlich 
u.  unbrauchbar.  Kr u g  §.  94.  giebt  die  H  a  s  s e'- 
sche  Bemerkung  zwar  als  richtig  zu,  „aber  nur 


für  denFall,  wenn  der  Anspruch,  wider  welchen 
man  mit  der  bereits  klagbar  gemachten  Forde- 
rung kompensiren  wolle,  eingeräumt  werde, 
und  schon  zu  der  Zeit,  wo  die  erste  Klage  an- 
gebracht wurde ,  vorhanden  gewesen  sei.  Sei 
er  später  entstanden,  so  brauche  der  erste  Klä- 
ger, auch  wenn  er  den  gegen  ihn  erhobenen 
Anspruch  einräumen  müsse,  tmd  dieser  seinen 
eigenen  völlig  absorbire,  der  früheren  Klage 
nur  gegen  das  Versprechen,  dass  ihm  bei  ge- 
führtem Beweis  seiner  Einrede  die  Kosten  des 
ersten  Prozesses  erstattet  werden  soUen,  zu 
entsagen,  weil  er  auf  diese  ein  Recht  habe, 
wenn  seine  Forderung  gegründet  sei.  Sei  hinr 
gegen  die  zweite  Klage  geleugnet,  so  könne  er 
eventualiter  die  selbst  geklagte  Forderung 
compensando  vorschützen,  und  daneben,  für 
den  Fall,  dass  der  Kläger  nicht  beweise,  oder 
seine  übrigen  Ezceptionen  durchgreifen,  den 
ersten  Frozess  zu  Ende  fuhren.'*  Bei  der  ersten 
Unterscheidung  Krug*s  greift  wieder  seine 
Grundansicht  von  der  in  der  Kompensation  lie- 
genden Nothwendigkeit  zur  Selbstbezahlung 
ein ;  mir  scheint  aber  die  ganze  Ansicht  auf  kei- 
ner sicheren  Grundlage  zu  beruhen  und,  soviel 
ich  finde ,  nach  einer  solchen  noch  nicht  ge- 
strebt worden  zu  sein.  Auch  hier  kann  ich  na- 
türlich den  Gegenstand,  als  einen  rein  prozes- 
sualischen, nicht  vollständig  erörtern,  sondern 
nur  die  Grundzüge  zu  seiner  Behandlung  nach 
meiner  Ansicht  darlegen.  Erwägt  man  zuerst 
fr.  8.  d.  an  sich  und  für  den  Frozess  seiner  Zeit 
gedacht,  so  ist  darin  offenbar  eine  Ausnahme 
von  der  prozessualischen  Konsumtion  der  Litis 
Cont.  enthalten;  dafür  erkennt  sie  auch  Kel- 
ler Litiskont.  S.  102.  an.  Ist  nun  aber  die  Stelle 
davon  zu  verstehen,  dass  der  erste  Frozess  noch 
anhängig  oder  nur  liegen  geblieben  war?  (denn 
wäre  er  entschieden  worden,  so  würde  die  exe, 
reijudicatae  weitere  Fragen  erledigen).  Es  ist 
möglich,  dass  das  letztere  gemeint  sei,  aber 
nicht  gewiss,  daher  muss  auch  das  erstere  als 
möglich  vorausgesetzt  werden,  und  in  der  That 
denken  wenigstens  die  Neueren  immer  aus- 
drücklich und  ausschliesslich  an  diesen  Fall. 
Der  Einfluss  nun  auf  den  ersten  Frozess,  wenn 
die  geklagte  Forderung  auch  zu  einer  Kompen- 
sation benutzt  worden,  und  auf  seine  fernere 
Fortführung  wird  sich  nur  durch  Vermuthun- 
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2)  Dieselbe  muss  ftdlig  sein,  denn  nur  die  Leistung  einer  solchen  kann  gefor^ 


gen  ahnen  lassen,  die  zu  unsicher  sind,  als 
dass  es  räthlich  sein  könnte,  sie  zu  yerfolgen, 
zumal  es  an  zuverlässigen  Anknüpfungspunk- 
ten zwischen  dem  römischen  und  dem  heutigen 
Prozess  fehlen  würde.  Berücksichtigt  man  hin- 
gegen die  Veränderungen  im  späteren  röm. 
Prozess,  so  folgt  mit  Nothwendigkeit,  dass  der 
Inhalt  des  fr.  8.  d,  bei  seiner  Aufnahme  in  das 
Corp.  Juris,  indem  sich  nach  Wegfall  der  pro- 
zessualischen Konsumtion  (s.  §.  33.  Anm.  ^  und 
§.  34.  Anm.  ^o)  die  Ausnahme,  welche  es  ur- 
sprünglich enthielt,  von  selbst  erledigt  hatte, 
in  einem  anderen  Charakter  erscheinen  müsse. 
Dies  kann  kein  anderer  als  folgender  gewesen 
sein.  Der  allgemeine  und  an  sich  nothwendige 
C^ndsatz,  daas  jede  zur  gerichtlichen  Ver- 
handlung gebrachte  Streitsache  nicht  gleich- 
zeitig zum  Gegenstand  eines  zweiten  Verfah- 
rens gemacht  werden  solle,  dessen  Inhalt  und 
Zweck  die  frühere  novatio  necessaria  begriff 
und  erreichte,  hatte  einen  mehr  blos  prozessua- 
lischen Charakter  angenommen,  wenn  auch  das 
eingewurzelte  Andenken  an  die  Konsumtion 
ihm  noch  manches  dieser  Eigenthümliche^  er- 
hielt. (VgL  Planck  Mehrheit  derR.-Streitigk. 
§.  2 — 4.)  In  Bezug  auf  diesen  Grundsatz  er- 
scheint jetzt  fr«  8.  d.  als  eine  Modifikation,  über 
deren  Einfluss  auf  die  weitere  Gestaltung  der 
Dinge  im  ersten  Prozess  das  justinianeische 
Recht  jedoch  ebenso  wenig  Auskunft  giebt 
Auch  im  gemeinen  deutschen  Prozess  findet 
sich  darüber  keine  direkte  Antwort,  sondern  es 
ist  folgender  Umweg  einzuschlagen.  Der  ge- 
dachte Grundsatz,  welcher  schon  im  mittelalter- 
lichen Prozess  als  ein  prozessualischer  sich  dar- 
stellt, hat  in  diesem  namentlich  den  Begriff  der 
Rechtshängigkeit  ausgebildet  und  damit  in 
Verbindung  gebracht  (s. Planck  a.  a.  0. 282 ff. 
und  die  dort  Gen.).  Diese  geltend  zu  machen, 
ist  ein  Partheirecht,  und  darauf  kann  also  der 
Berechtigte  verzichten,  was  durch  Schweigen 
bei  der  Einlassung  auf  den  zweiten  Prozess 
über  denselben  Gegenstand  ohne  weitere  Be- 
merkung wegen  des  ersten  geschehen  kann. 
„Nur  lasse  der  wissentliche  neue  Beginn  des- 
selben Streits,  sagt  Planck  a.  a.  O.,  von  Seiten 
des  Klägers  keine  andere  Auslegung  zu,  als 
dass  er  den  firüheren  Streit  aufgeben  wolle;  und 
in  der  Einlassung  auf  diesen  ohne  Weiteres  er- 
kläre der,  welcher  von  Neuem  verklagt  worden, 
dass  er  seine  Rechte  aus  dem  früheren  aufge- 
ben wolle.  Denn  von  beiden  Theilen  lasse  sich 


vernünftiger  Weise  annehmen,  dass  sie  nicht 
einen  doppelten  Prozess  führen  wollten.  Ein- 
seitiges willkührUches  Fallenlassen  der  ersten 
Klage  sei  hingegen  nach  der  Litis  Cent  nicht 
mehr  möglich.   (S.  auch  schon  Bd.  L  S.  324. 
Anmu)  Jedoch  müsse  der  Verklagte,  welcher 
einem  solchen  Fallenlassen  widerspreche,  es 
nicht  nur  bei  dem  Vorschützen  der  Einrede  der 
Rechtshängigkeit  bewenden  lassen,  sondern 
den  früheren  Prozess  auch  wirklich,  also  nöthi- 
gen  Falls  einseitig  in  contumadamy  fortsetzen.'^ 
Alles  dieses  ist  allerdings  nur  auf  ein  neues  An- 
bringen derselben  Klage  berechnet,  und  ob 
diese  Regeln,  deren  Richtigkeit  nicht  zu  be- 
zweifeln ist,  auch  auf  den  Ezcipienten  (da  reus 
exdpiendo  ador  fU,  und  agere  etiam  u  videtw 
qui  utitur  exeepHone),  anwendbar  sei,  und  ob 
unverändert,  oder  welchen  Einfluss  namentlich 
der  im  deutschen  Prozess  ausgebildete  Even- 
tualcharakter  der  Exceptionen  ausübe,  das 
steht  eben  für  imseren  Ausnahmefall  wieder  in 
Frage.    Gewiss  ist  nun  vor  Allem,  dass  unter 
den  Gestaltungen  und  Voraussetzungen,  wo 
nach  dem  Bisherigen  das  Anbringen   einer 
neuen  Klage  wegen  einer  schon  klagbar  ge- 
macht gewesenen  Forderung  für  zulässig  zu  er- 
achten ist,  dieselbe  um  so  mehr  in  der  Form  der 
exe.  compens.  benutzt  werden  dürfe.   Unsere 
Frage  aber  zerfällt  bei  genauerer  Erwägung  in 
die:  1)  kann  ein  Kläger  willkührlich  die  auf 
eine  Forderung  gerichtete  Klage  fallen  lassen, 
um  dieselbe,  selbst  vom  Schuldner  verklagt, 
nunmehr  oompensando  zu  benutzen?  2)  Ge- 
schieht es  hierdurch  stiUschweigend?  8)  Muss 
er  sie  fallen  lassen,  oder  kann  er  beide  Prozesse 
neben  einander  fortsetzen  ? « —  Die  er  st  e  Frage 
ist  nach  m.  E.  eben  wegen  fr.  8.  d.,  wie  wir  daa- 
selbe  unter  der  Konstellation  unserer  heutigen 
Prozessgrundsätze  gewiss,  sehr  wahrscheinlich 
aber  auch  schon  für  den  Justin.  Prozess,  auffas- 
sen müssen,  nämlich  als  eine  auf  die  Kempens, 
berechnete  besondere  Regel,  welche  sich  nicht 
von  selbst  verstehen,  ohne  welche  vielmehr  die 
Benutzung  einer  schon  geklagten  Forderung 
zur  Kempens,  nur  in  den  gedachten  Gestaltun- 
gen möglich  sein  würde,  zu  bejahen;  denn  wenn 
nicht  diese,  welche  Bedeutung  will  man  sonst 
dem  fr.  8.  <2.  beilegen?  Dasselbe  spricht  diese 
Befugniss  ohne  Beschränkung  zu;  es  muss  also, 
in  sofern  die  Anhängigkeit  der  Klage  als  ein 
Hindemiss  erscheinen  könnte,  deren  willkühr* 
liches  Fallenlassen  gestattet  sein,  wenn  die 
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Stelle  überhaupt  einen  eigenthümlichen  Werth 
behalten  soll.  Der  f&r  die  dritte  Frage  nachher 
gedachte  Unterschied,  ob  die  exe,  comp,  absolut 
oder  nur  eventuell  vorgeschütst  worden,  ist  filr 
die  Frage  von  der  Möglichkeit  des  Fallenlas- 
Bens  der  Klage  für  denKompensanten  ohne  Be- 
deutung; denn  er  würde ,  wemi  er  es  im  zweiten 
FaUthut,  nur  mehr  thun,  als  er  vielleicht  nö- 
thig  hatte.  Das  aber  kann  daneben  keinem 
Zweifel  unterliegen,  dass  der  Kompensant  dem 
Verklagten  wird  die  Kosten  des  ersten  Prozes- 
ses erstatten  müssen;  denn  an  ihm  liegt  es,  dass 
dieser  liegen  bleibt,  und  ihm  zum  Nutzen  ist  es 
möglich  gemacht.  Hier  wird  denn  also  gegen 
den  Grundsatz  von  der  Unzulässigkeit  eines 
gleichzeitigen  zweiten  Verfahrens  gar  nicht  an- 
gestossen.  Die  zweite  Frage  kann  den  Um- 
ständen nach,  welche  der  Interpretation  an- 
heimfallen, im  Einzelfall  zu  bejahen  sein;  das 
Weitere  darüber  kann  sich  erst  aus  der  Antwort 
auf  die  dritte  ergeben.  Für  die  dritte  wird 
Folgendes  entscheidend.  BeiderVertheidigung 
wider  eine  Klage  kann  von  der  Kompensation 
sowohl  ein  absoluter  Gebrauch  gemacht  wer- 
den, d.  h.  mit  anderen  Vierten,  wenn  der  Ver- 
klagte die  geklagte  Schuld  zugesteht  und  seine 
ganze  Vertheidigung  ausschliesslich  in  die 
Kompensation  setzt,  als  auch  ein  nur  eventuel- 
ler. Im  ersten  Fall  ist  also  auch  das  Zuge- 
Btändniss  der  geklagten  Schuld  von  Seiten  des 
Kompensanten  vorausgesetzt  Unter  diesen 
Umstanden  nimmt  der  zweite  Frozess,  wenn 
sonst  nicht  die  Verschiedenheit  der  Summen  es 
verhindert,  d.  h.  die  in  Kompensation  gestellte 
die  andererseits  geklagte  übersteigt,  den  Ge- 
genstand des  ersten  völlig  in  sich  auf,  so  dass 
die  Entscheidung  darüber  im  zweiten  sicher  zu 
erlangen  ist,  wollte  auch  z.B.  der  Kläger  in  die- 
sem ihn  fallen  lassen.  Will  aber  der  Verklagte 
(der  Kläger  im  ersten  Frozess)  diese  Entschei- 
dung im  Weg  der  Kompens.  herbeifuhren,  was, 
wie  gesagt,  nach  fr.  8.  d,  ihm  freisteht,  so  muss 
er  auch  den  ersten  Frozess  aufgeben  und  die 
Klage  frdien  lassen,  und  dies  ist  sogar,  weil  er 
sonst  in  den  logischen  Widerspruch  gerathen 
würde,  zweimal  dasselbe  erlangen  zu  wollen, 
als  stillschweigend  durch  den  Gebrauch  der 
exe.  cwwp.  erklärt  anzunehmen.  Auch  hier  aber 
finde  ich  keinen  Grund,  denKompensanten  von 
der  Verpflichtung  freizusprechen,  seinem  Geg- 
ner die  Kosten  des  Prozesses  zu  ersetzen,  indem 
er  gar  nicht  nöthig  hätte,  diesen  fallen  zu  las- 


sen, um  zum  Ziel  zu  gelangen.  JeneNotKwen- 
digkeitnun  wird,  wenn  die  betreffende  Erklä- 
rung nicht  freiwillig  erfolgt  ist,  dadurch  herbei- 
geführt, dass  der  Kompensant  der  von  Seiten 
des  Klägers  vorgeschützten  Replik  der  Streit- 
hängigkeit  der  kompensirten  Forderung  eine 
Duplik  entgegensetzen  muss,  die  dann  keine 
andere  sein  kann,  als  die  Erklärung,  dass  er 
seine  frühere  Klage  fallen  lasse.  Uebersteigt 
aber  die  Summe  der  letzteren  die  geklagte  For- 
derung, so  braucht  sich  das  Fallenlassen  der 
ersten  Klage  natürlich  nur  bis  auf  diese  zu  er- 
strecken, während  der  Fortsetzung  des  ersten 
Prozesses  auf  den  Rest  nichts  entgegensteht. — 
In  dem  obgedachten  zweiten  Fall  hingegen, 
also,  wenn  von  der  Kompensation  in  irgend 
einer  Weise  ein  eventueller  Gebrauch  gemacht 
wird,  wohin  auch  das  Vorschützen  mehrerer 
Exceptionen  gehört,  unter  welchen  die  Kom- 
pensation den  letzten  Platz  einnehmen  muss, 
gleich  der  der  Zahlung,  indem  alle  übrigen 
schon  vor  ihr  wirksam  werden  müssen,  wenn 
sie  sonst  Wirkung  haben,  ist  bis  zum  Eintritt 
der  Eventualität  kein  Grund  vorhanden,  den 
ersten  Frozess  fallen  zu  lassen.  Die  Replik  der 
Streithängigkeit  hat  also  auch  hier  nur  eine 
eventuelle  Wirksamkeit  und  dieser  würde  dann 
die  obgedachte  Duplik  in  gleicher  Weise  wie- 
der entgegentreten.  Es  können  also  beide 
Prozesse  nebeneinander  fortgehen.  Sobald 
dann  die  kompensirte  Forderung  im  ersten  als 
Klageobjekt  zuerkannt,  —  der  entgegenge- 
setzte Fall  ist  hier  nicht  in  Frage  —  oder  im 
zweiten  darauf  hin  der  verklagte  Kompensant 
freigesprochen  wird,  erwächst  daraus  für  den 
Gegner  ein  neuer  zerstörlicher  Einwand,  resp. 
im  ersten  oder  im  zweiten  Frozess,  wie  bei  ge- 
leisteter Zahlung,  um  entweder  von  der  Zah- 
lung im  ersten  frei  zu  werden,  oder  die  Abwei- 
sung im  zweiten  abzuwenden.  Sollte  der  wohl 
sehr  seltene  Fall  eintreten,  dass  beide  Ent- 
scheidungen gleichzeitig  erfolgen,  so  würde 
ganz  gewiss  wider  die  Verurtheilung  im  ersten 
bei  der  versuchten  Exekution  die  Abweisung 
im  zweiten ,  gleich  der  geleisteten  Zahlung  gel- 
tend gemacht  werden  können.  Ein  Wider- 
spruch endlich  in  der  Entscheidung  über  die 
fragliche  Forderung  in  beiden  Prozessen  (Ab- 
weisung der  kompensirten  Forderung  in  dem 
zweiten  und  Verurtheilung  in  sie  im  ersten, 
oder  umgekehrt)  wird  zwar  so  leicht  nicht  zu 
besorgen  sein,  aber  auch  damit  verliert  der 
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noch  nicht  fdlHg  ist^,  dann  kann  er  daranf  verzichten  nnd  sie  zur  Kompensation 
gebrauchen  ^, 

'  3)  Der  Inhalt  der  gegen  einander  zu  kompensirenden  Forderungen  muss  gleich- 
artig sein'^  d.  h.  es  muss  der  Gegenstand  jeder,  wenn  er  dem  Gläubiger  geleistet 
würde,  von  diesem  als  Schuldner  dem  Gläubiger  aus  der  anderen  als  Zahlung 
zurückgegeben  werden  können  ^K    Hierüber  ist  Folgendes  zu  bemerken: 


Kompensant  wenigstens  nichts;  die  Rechts- 
kraft jedes  Urtheils  bestände  dann  für  sich.  — 
Dieselben  Grundsätze  müssen  auch  mutatis  mu" 
iandis  in  dem  Fall  zur  Anwendung  kommen, 
wenn  eine  Forderung  bereits  compensando 
wider  eine  Klage  vorgeschützt  worden,  und 
nun  einer  erhobenen  neuen  Klage  entgegenge- 
setzt wird.  Zulässig  ist  natürlich  die  Kompen- 
sation hier  auch  unbedingt  dann,  wenn  der 
erste  Frozess  sich  auf  irgend  eine  Weise  gans 
erledigt,  imd  wenn  die  Gegenforderung  so  gross 
ist,  dass  sie  die  mehreren  geklagten  Forderun- 
gen deckt  Zieht  man  endlich  der  Vollständig- 
keit wegen  noch  die  Frage  in  Betracht,  ob  und 
in  wiefern  umgekehrt  der,  welcher  yerklagt 
eine  Forderung  compensando  geltend  gemacht 
hat,  dieselbe  auch  ausserdem  noch  mit  Klage 
▼erfolgen  könne,  so  ist  die  Einrede  der  Rechts- 
hängigkeit nach  demselben  Unterschied,  wie 
Yorhergedacht,  wirksam.  Das  bringt  die  Eyen- 
tualnatur  der  Einreden  mit  sich,  wonach  auch 
deren  Rechtshängigkeit  eine  nur  eventuelle 
sein  kann.  Dies  gilt  denn  auch  im  Fall  einer 
mit  der  Ezceptionsschrift  yerbundenen  Wider- 
klage auf  eine  kompensirte  Forderung;  d.  h. 
sie  kann  ihre  Wirksamkeit  äussern  sowohl 
rücksichtlich  eines  Ueberschusses  der  kompen- 
sirten  Forderung  über  die  geklagte,  als  rück- 
sichtlich deren  Betrags  überhaupt  auf  den 
Fall,  dass  der  Kläger  aus  anderen  Gründen  als 
wegen  der  Kompensation  abgewiesen  wird. 

»  Gai,  IV.  §.  67.  fr.  7.  pr.  22.  h.  t  Ist  für 
eine  fallige  Forderung  nur  humanitatis  gratia 
noch  ein  Anstand  gestattet  worden,  so  hindert 
das  die  Kompensation  nicht,  fr.  16.  §.  1.  h.  t 
und  daraus  ist  zu  schliessen ,  dass  Moratorien 
richterliche  Zahlungsfristen  und  benef.  compet. 
ebensowenig  entgegenstehen;  s.  Neustetel 
und  Zimmern  römisch  recht..  Unters.  Nr.  12. 
StundungsTerträge  sind  nicht  hierher  zu  zäh- 
len, wohl  aber  blosse  NachsichtsTcrträge.  Die 
Benutzung  künftiger  Forderungen,  um  Kautio- 
nen für  sie  zu  Terlangen,  kommt  nicht  weiter  in 
Betracht  Dass  ein  solches  Verlangen  zur  Kom- 
pensation benutzt  werden  kann,  glaubt  Krug 
§.  88.,  allein  unrichtig,  s.  Fuhr  a.  a.  O.  S.  140. 
Bedingte  Forderungen  sind  vor  Eintritt  der 


Bedingung  nicht  fällig,  daher  können  sie  natür- 
lich erst  Ton  diesem  an  zur  Gegenrechnung  be- 
nutzt, und  nachmals  die  Kompensation  dann 
als  eingetreten  betrachtet  werden,  indem  hier- 
in die  sonst  rückwirkende  Kraft  der  Bedin- 
gungen nichts  ändern  kann.  Resolutivbedin- 
gimgen  bei  Obl.  hindern  die  Kompensation  na- 
türlich nicht.  VergL  DernburgS.429ff. 

30  S.Anm.«!. 

31  Ejusdem  gwieris-et  naturae  sagt  Gaius  lY. 
§.  66.,  auch  das  etparispecie  in  Paul,  R,  S.  U. 
6, 8.  ist  so  zu  verstehen.  S.  Dernburg  S.411  ff. 

M  Vergl.  fr.  8.  pr.  de  Doli  exe.  fr.  173.  §.  vAU 
de  72.  J.  Es  entsteht  die  Frage,  ob  hiernach 
Kompensation  dann  möglich  ist,  wenn  eine 
Klage  ex  impari  specie  auf  Geld ,  also  auf  das 
Interesse  gerichtet  wird,  oder,  wenn  nach  der 
Verurtheilung  auf  den  geklagten  Gegenstand 
sich  die  Exekution  auf  Geld  richtet?  Wahr- 
scheinlich hat  Mühlenbruch  §.  471.  c,  (Tcrgl. 
dens.  Cession,  S.  598.^^)  dieselbe,  mit  der 
Absicht,  sie  zu  bejahen,  vor  Augen,  wenn  er 
für  das  Erfordemiss  der  Gleichartigkeit  der 
Forderungen  überhaupt  hervorhebt,  dass  dabei 
nicht  das  ursprüngliche  Objekt  der  Forderung, 
sondern  nur  das  der  Verurtheilung  in  Betracht 
komme  (wobei  jedoch  der  c.  ult.  A.  t  ein  mir 
nicht  erklärlicher  Bezug  beigelegt  wird);  doch 
ist  dieser  so  gefasste  Gegensatz  unklar,  indem 
nach  Justin.  R.  wenigstens  schon  darauf  verup- 
theilt  werden  sollte,  worauf  geklagt  wird,  s.  §. 
90.  z.  A.  und  vergl.  §.  88.  Anm.  *,  und  daher 
richtiger  in  obiger  Frage  ausgedrückt  Es  kön- 
nen dieser  Frage  folgende  Bedenken  entgegen- 
gehalten werden:  1)  wenn  man  sie  bejiüie,  so 
verschwinde  für  den  älteren  röm.  Frozess  das 
Erforderniss  der  Gleichartigkeit  ganz,  indem 
nach  diesem  immer  nur  auf  Geld  habe  geklagt 
werden  können;  auch  sage  ja  Gaius  IV.  §.  66. 
ausdrücklich,  dass  nicht  triticum  cum  vino  oder 
pecunia  kompensirt  werden  könne  u.  s.  w.  Hier- 
gegen ist  jedoch  zu  berücksichtigen,  dass  in 
dieser  Stelle  die  Gleichartigkeit  nur  in  der 
Weise  mit  der  Kompensation  als  erforderlich 
in  Verbindung  gedacht  ist,  wenn  diese  schon 
vor  Ausbruch  des  Prozesses  eingetreten  und 
wirksam  geworden  sein  soll.  Für  Fälle  dieser 
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a)  Diese  Eigenschaft  trifft  vor  Allem  bei  Leistungen  fangibler  Sachen  von 
gleicher,  oder  rücksichtlich  der  in  Kompensation  gebrachten  von  besserer  Beschaf- 
fenheit zu,  namentlich  bei  Geldzahlungen,  soweit  mit  der  Geldsorte,  worüber  die 
zu  kompensirende  Forderung  lautet,  oder  zu  verstehen  ist,  die  anderseitige  bezahlt 
werden  könnte  **. 

b)  Femer,  bei  Leistungen,  deren  Inhalt  nur  der  Gattung  nach  bestimmt,  sobald 
übrigens  deren  Beschaffenheit  als  gleich  vorauszusetzen  oder  bestimmt  ist,  oder  die 
der  in  Kompensation  gebrachten  besser  und  dem  Gegner  vortheilhafter  ist,  und  die 
Wahl  dem  angegriffenen  Schuldner  zusteht  H     Aus  der  letzten  Voraussetzung  folgt 


Art,  also  die  gewöhnlichen  und  zahlreichsten, 
besteht  das  Erfordemiss  unangetastet,  und 
wenn  daneben,  sobald  auf  das  Interesse  geklagt 
ward,  dann  also  nothwendig  nur  Geld  gefordert 
werden  konnte,  auch  eine  Gegenforderung  in 
Gelde  kompensirt  werden  durfte,  so  ist  damit 
das  Erfordemiss  um  so  weniger  überflüssig  ge- 
macht, als  ja  nicht  alle  Gegenforderungen  Geld 
betreffen.  Die  Erwiderung,  dass  ja  auch  diese' 
nur,  betreffe  sie,  was  sie  wolle,  auf  das  Interesse, 
also  auf  Geld  gerichtet  sein  könne,  würde  zwar, 
wenn  sie  gegründet  wäre ,  nur  die  zweite  Hälfte 
der  Widerlegung  treffen,  es  ist  aber  für  die 
Zeit  des  Formularprozesses  zu  bezweifeln,  ob 
sich  durch  solches  Hereinziehen  einer  wirkli- 
chen Gegenklage  die  exe,  doli  habe  fonnuliren 
lassen,  also  wenn  die  Gegenforderung  nicht 
auf  eine  bestimmte  Summe  schon  feststand, 
Kompensation  zulässig  gewesen  sei.  Für  die 
spätere  Zeit  muss,  um  dies  gleich  hier  zu  be- 
merken ,  seit  c.  ult  h,  t,  in  Fällen  der  letztge- 
dachten Art  die  Kompensation  darum  regel- 
mässig als  ausgeschlossen  betrachtet  werden, 
weil  die  Umständlichkeit  der  auf  diese  Weise 
erst  zu  ermittelnden  Summe  die  Forderung  als 
inkompensabel  erscheinen  lässt,  s.  im  Text  Nr.  4. 
und  Anm.^  1).  Es  Hesse  sich  2)  einwerfen, 
das8  die  solchergestalt  klagbar  gemachte  For- 
derung nicht  eher  auf  Geld  als  gerichtet  er- 
scheine, als  bis  der  Kläger  dieses  im  Interesse 
fordere,  bisher  also  wenigstens  eine  Kompensa- 
tion mit  einer  Geldforderung  unmöglich  gewe- 
sen sei,  mithin  darauf  auch  kein  Bezug  genom- 
men werden  könne.  Indessen  wird  in  den  in 
Frage  stehenden  Fällen  auch  nicht  das  als  ge- 
schehen unterstellt,  sondern  es  kommt  in  ihnen 
gerade  darauf  an ,  ob  nun  erst  durch  die  Ver- 
wandlung einer  Forderung  in  eine  Geidforde- 
rung  die  Voraussetzung  zu  einer  jetzt  noch 
wirksamen  Kompensation  gelegt  werden  könne? 
Es  mögte  in  der  That  Töllig  an  Gründen  feh- 
len, die  Eingangs  gestellten  beiden  Fragen  zu 
Terneinen,  da  sich  die  Existenz  der  Voraus- 


setzung der  Gleichartigkeit  der  Forderung  für 
die  Kompensation  nicht  leugnen  lässt.  Natür- 
lich aber  ist  dann  auch  der  Zeitpunkt  derselben 
erst  mit  der  Erklärung,  dass  man  kompensiren 
wolle,  gleichzusetzen.  Dieser  Ansicht  ist  denn 
auch  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  559.  2.  VergL 
DernburgS.419ff. 

93  Gau  IV.  §.  66.  vergl.  fr.  18.  pr.  de  P.  A. 
fr.  18.  §.  2.  de  Pignor,  Dieser  Fall  ist  in  der 
Hegel  den  Quellenzeugnissen  zu  Grunde  lie- 
gend zu  denken,  nämlich  überall,  wo  nicht  von 
anderen  Objekten  ausdrücklich  die  Rede  ist. 
Ueber  das  Erfordemiss  der  Gleichheit  der  Qua- 
lität oder  Güte  Tergl.  Krug  §.  42  ff.  Es  kommt 
immer  darauf  an ,  ob  der  Kompensant  mit  dem 
Inhalt  seiner  Forderung  seine  Schuld  bezahlen 
könnte ,  also  nicht  allein  auf  die  Güte,  sondern 
auch  auf  die  Gleichheit  der  Sorte.  Wer  mithin 
z.  B.  schlechthin  Kheinwein  schuldet,  kann  un- 
bedenklich eine  Forderung  Schloss-Johannis- 
berger  darauf  kompensiren ,  nicht  umgekehrt, 
Naumburger  aber  ebenso  wenig  wie  Cham- 
pagner. Bei  den  oblig.  generis  wiederholt  sich 
dasselbe.  Bei  Geldforderungen  entsteht  die 
Frage,  ob  die  Verschiedenheiten  des  Münz- 
fusses  und  der  Münzsorten,  worin  die  gegensei- 
tigenForderungen  geschuldet  werden,  einHin- 
demiss  der  Kompensation  seien?  Nach  m.  E. 
muss  dieselbe  nach  denselben  Regeln  beant- 
wortet werden  wie  die,  in  welchen  Münzsorten 
eine  gewisse  Schuld  bezahlt  werden  kann,  s. 
§.  85.;  betrifft  die  in  Kompensation  zu  brin- 
gende Forderung  im  Vergleich  zu  der  gegen- 
über geltend  gemachten  solche  Geldsorten,  so 
ist  jene  zulässig,  anderen  Falls  nicht.  A.  M. 
DernburgS.  414. 

3*  Vergl.  Krug  §.  43.  44.  Unterholzner 
S.  558.  Nr.  2.  und  4.  Früher  war  auch  das  be- 
stritten (vgl.  folg.  Anm.),  jetzt  scheint  Einstim- 
migkeit darüber  zu  herrschen.  S.  übrigens  noch 
Anm.  33.  Der  Zweifel,  welchen  Fuhr  a.  a.  O. 
S.  146.  namentlich  dagegen  hegt,  ob  immer  mit 
der  besseren  species  ex  genere  gegen  ein  genus 


Digitized  by 


Google 


430 


Viertes  Buch.    Drittes  Kapitel. 


dann  hier,  dass  wider  eine  Leistung  dieser  Art  atich  ^e  Forderang  eines  bestimm- 
ten Individuums  aus  der  Gattung  in  Gregenrechnung  gestellt  werden  kann,  indem 
der  Schuldner  der  ersteren  dieselbe  mittelst  dieses  Individuums,  wenn  er  es  schon 
hätte,  be&iedigen  könnte;  im  umgekehrten  Fall  hingegen  ist,  weil  dieses  nicht  mög- 
lich wäre,  die  Kompensation  ausgeschlossen. 

c)  Ingleichen  bei  Leistungen,  die  eine  und  dieselbe  bestimmte  Sache  ^^,  oder 
die  solche  mechanische  Handlungen  betreffen,  welche,  abgesehen  von  der  Verschie- 
denheit der  handeln  sollenden  Person,  und  diese  vielmehr  als  gleichgültig  voraus- 
gesetzt, .ein  völlig  gleiches  Produkt  liefern  ^. 


kompensirt  werden  könne,  könnte  höchstens 
darin  einigen  Grund  finden,  dass  diese  Aus- 
legung des  etwas  unbestimmt  gehaltenen  Ge- 
genstands der  Schuld  nicht  absolut  als  die  rich- 
tige angenommen,  sondern  eine  andere  als 
möglich  nicht  in  Abrede  gestellt  werden  könne ; 
also  z.  B.  wenn  in  einer  Gegend  am  Bhein  eine 
Obl.  auf  Leistung  eines  Fasses  Wein  entstan- 
den wäre,  so  würde  nicht  ein  andererseits  schul- 
digesFass Tokaier  dagegen  kompensirt  werden 
können,  indem  wenn  in  einer  Weingegend 
schlechthin  Wein  zu  leisten  ist,  inländischer 
verstanden  werden  darf,  und  dieser  u.  U.  dem 
Gläubiger,  der  darauf  rechnen  durfte,  von 
grösserem  Interesse  sein  kann,  als  ein  anderer 
viel  kostbarerer.  Diese  Beschränkung  ist  aller- 
dings nicht  zu  leugnen,  doch  wird  ein  solcher 
Fall  immer  zu  den  Ausnahmen  gehören ;  er  ist 
im  Text  mit  angedeutet. 

^  In  den  Quellen  kommt  kein  Beispiel  der 
obigen  Art  der  Kempens.,  sowie  überhaupt  diese 
nicht  in  Anwendung  auf  andere  Fälle  ausser 
reh.  funffibä,  und  besonders  Geld  vor  (s.  nur 
Anm.  ^).  Zu  allen  Zeiten  ist  man  aber  aus 
allgemeinen  und  besonderen  Gründen  weiter 
gegangen.  Die  wichtigste  Frage  ist  die  der 
compens.  wider  eine  obL  speciei,  indem  die  an- 
deren zum  grossen  Theil  davon  abhängen. 
Kru  g  §.  42.  und  50.  z.  A.  hält  die  Regel  species 
cum  specie  non  compensatur  nicht  nur  für  unbe- 
streitbar und  für  so  natürlich,  dass  sie  theore- 
tisch gewiss  überall  und  zu  jeder  Zeit  gegolten 
habe,  sondern  auch  (S.  120.  *57)  fUr  in  den  Quel- 
len gegründet,  nämlich  in  Gai.  IV.  §.  66.  Pau- 
lu8  S,  R,Jly  5.  3.  fr.  5.  de  Impens,  in  res  dot, 
fr.  18.  pr.  de  RA.  fr.  13.  §.  2.  de  Pignor.  und  c.  6. 
de  R.  V,  Von  allen  diesen  Stellen  verneint, 
zuerst,  keine  einzige  die  Möglichkeit  der  comp, 
ex  ohUg.  specieij  wie  sie  der  Text  voraussetzt.. 
Der  Inhalt  der  beiden  ersten  ist  in  Anm.  ^^  be- 
rücksichtigt; alle  übrigen  bis  auf  die  letzte  sa- 
gen nur,  dass  nicht  mit  Geld  gegen  ein  corpus 
kompensirt  werden  könne  (wegen  der  dritten  s. 


Anm.  ^1) ,  und  die  letzte  braucht  den  Ausdruck 
comp,  in  der  allgemeinen  Bedeutung  von  Er- 
satz und  für  einen  gar  nicht  hierher  zu  ziehen- 
den Fiedl ,  s.  Anm.  K  In  der  That  scheint  auch 
Krug  nur  diesen  Fall  oder  den  der  Kempens, 
einer  species  mit  einer  anderen,  den  freilich  Nie- 
mand bestreitet,  vor  Augen  (s.nochS.  131.),  und 
den  im  Text  vorausgesetzten  ganz  übersehen  zu 
haben ,  denn  ich  finde  ihn  nicht  weiter  berührt, 
obwohl  er  in  dem  Hauptsatz  S.  120.  „auf  eine 
obL  speciei  kann  niemals  kompensirt  werden, 
weil  nichts  in  der  Welt  ihrem  Objekt  gleich 
ist,*'  als  vorausgesetzt  gefunden  werden  muss. 
Dieser  Grund  aber  ist  eben  nicht  wahr,  weil 
jedes  Objekt  sich  selbst  gleich  ist,  und  es  sich 
hier  faktisch  nicht  um  zwei,  sondern  nur  um 
ein  Objekt  handelt,  und  somit  die  auf  das- 
selbe Objekt  gerichteten  gegenseitigen  For- 
derungen Zweier  kompensabel  sein  zu  müssen 
scheinen.  Aber  ich  weiss  auch  mit  diesem 
Hauptsatz  es  nicht  zu  Tereinigen,  wenn  er  den- 
noch §.  44.  die  Kempens,  einer  species  auf  ein 
geschuldetes  Objekt  ex  genere  für  zulässig  hält, 
denn  nach  jener  Behauptung  müsste  es  auch 
hier  an  der  erforderlichen  Gleichheit  fehlen, 
was  freilich  nicht  der  Fall  ist.  Die  Kompensa- 
bilität  solcher  Forderungen  wird  auch  neuer- 
lich theils  nirgends  ausdrücklich  geleugnet, 
vielmehr  nur  nicht  erwähnt,  s.  z.  B.  Mühlen- 
bruch §.  471.,  während  sie  den  allgemeinen 
Voraussetzungen  gemäs  mitverstanden  zu  wer- 
den scheint,  theils  ganz  ausdrücklich  behaup- 
tet, 8.  z.  B.Wening  §.  246.(118.  P)),  Fritz  ErL 
dazu  S.405f.,  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  558. 1. 
und  auch  Hartter  a.  a.  O.  B.  188.  vergl.  mit 
S.  127.3.  Uebrigens  ist  hier  der  Satz  bei  Anm-** 
nicht  zu  übersehen. 

8ö  Fälle  dieser  Art  werden  selten  sein,  aber 
nicht  unmöglich,  nur  wird  freilich  Ort  und  Zeit 
der  Leistungen  zusammentreffen  müssen,  wo  es 
sich  nicht  um  Herstellung  einer  Sache  handelt; 
z.  B.  es  hat  Jeder  dem  Anderen  aus  demselben 
Forst  zu  derselben  Zeit  nach  demselben  Ort 
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d)  Alternative  Forderongen  können,  wenn  die  eine  von  mehreren  gleichartigen 
Inhalts  mit  der  gegenüberstehenden  ist,  dann  zur  Kompensation  gebraucht  werden, 
wenn  der  Gläubiger  aus  ihnen  die  Wahl  hat;  ausserdem  nur  dann,  wenn  anderei^ 
seits  ebenfalls  eme  alternative  Forderung  gleichen  Inhalts  geltend  gemacht  wird, 
aus  welchen  jener  als  Schuldner  wiederum  die  Wahl  hat'^. 

Gleichgültig  für  den  Begriff  der  Gleichartigkeit  hingegen  sind  die  Entstehungs- 
gründe der  gegenseitigen  Forderungen^,  sowie  die  Nebenbestimmungen  der  Lei- 


eine  gleiche  Zahl  Malter  Holz  anzufahren. 
Vergl.  auch  Hartter  S.  185  ff.  und  Unter- 
holzner S.  559.  d),  und  Heimbach  im  R.- 
Lexic.Bd.n.S.780f. 

37  Vergl.  Unterholzner  S.  561.  £b  sind 
hier  folgende  Möglichkeiten  zu  untencheiden : 
1)  68  klagt  A.  aus  einer  Alteren  Forderung  ge- 
gen B.,  welcher  eine  einfache  in  einem  von  bei- 
den Objekten  gleichartige  Forderung  an  A. 
hat  Hier  unterliegt ,  da  entweder  B.  selbst  die 
Wahl  hat,  oder  A.  und  letzterer  dann  schon  ge- 
wählt haben  muss,  die  Kempens.  keinemBeden- 
ken,  sobald  die  Forderung  gleichartigenlnhalts 
mit  der  des  B.  dadurch  als  geltend  gemacht 
erscheint;  es  ist  ganz  wie  bei  einfachen  For- 
derungen und  bedurfte  es  daher  keiner  Erwäh- 
nung im  Text  2)  Umgekehrt  kann  mit  einer 
altem.  Forderung  gegen  eine  einfache  in  der 
im  Text  zuerst  gedachten  Art  kompensirt  wer- 
den. 3)  Femer,  wenn  zwei  altem.  Forderungen 
einander  entgegenstehen,  unter  der  im  Text 
zuletzt  gedachten  Voraussetzung.  4)  Endlich 
kann  in  demselben  Fall,  wenn  diese  Voraus- 
setzung nicht  zutrifft,  yielmehr  A.  als  Gläubiger 
aus  der  einen  altem.  Forderung  die  Wahl  hat 
und  klagt,  B.  aber  ebenso  aus  der  anderen  die 
Wahl  hat,  letzterer  daher  natürlich  ebenfalls 
einen  Kompensationsgrund  entnehmen,  indes- 
sen ist  das  in  der  That  nur  wieder  der  zweite 
Fall,  indem  die  vom  Gläubiger  A.  nach  der  ihm 
zuständigen  Wahl  geltend  gemachte  eine  von 
beiden  ahem.  Forderungen  wie  eine  einfache 
hervortritt  —  Krug  §.  46.  47.  nimmt  für  alle 
diese  Fälle  an,  dass  entweder  zweiFordemngen 
auf  dasselbe  genm  einander  entgegenstehen, 
oder  die  eine  auf  eine  spedes  aus  demselben 
gerichtet  sein  müsste.  Gewöhnlich  wird  das 
allerdings  zutreffen,  sobald  man  aber  über- 
haupt annimmt,  dass  die  Kompensabilität  wei- 
ter reicht,  s.  im  Text  c,  so  ist  auch  die  Möglich- 
keit der  Kompensation  bei  einer  Kombination 
anderer  Fordemngen  zu  alternativen  nicht  zu 
leugnen. 

«8  Fr.  10.  §.2.  Ä.  t  C.8.10.  (dazu  Krug S.  190. 
Anm  .)  11.  h.  U  s.  auch  Paulus  S.  R,  IL  5.  8. 
Nach  c.  14.  pr.  h,  ^_können  auch  Ansprüche  aus 


Sachenrechten  mit  Fordemngen  kompensirt 
werden,  sobald  nur  die  übrigen  Voraussetzun- 
gen zusammentreffen,  indem  der  gegen  eine 
bestimmte  Person  geltend  gemachte  Anspmch 
der  ersten  Art  zu  diesem  Endzweck  einer  For^ 
demng  ganz  gleichsteht.  Sehr  wahrscheinlich 
ist  dieses  eine  neue  Bestimmung  Justinian's. 
(VergL  Sintenis  in  der  Zeitschrift  Bd.  XVIU. 
S.  80  ff.  1).)  Sie  hat  aber  zu  einigen  Meinungs- 
verschiedenheitenVeranlassung  gegeben.  Wäh- 
rend es  nämlich  als  sich  von  selbst  verstehend 
betrachtet  werden  darf,  daas  bei  der  Kempens, 
zwischen  m  rem  und  inperson.a,daA  allgemeine 
ErfordemisB  der  Gleichartigkeit  des  Inhalts 
zutreffen  müsse,  geht  z.  B.  Hartter  a.  a.  O. 
§.  23.,  indem  er  den  Maasstab  der  Beurtheilung 
der  Kompensation  bei  ersteren  wegen  der 
Neuerung  Justinian's  ganz  der  Doktrin  über- 
lassen will,  soweit,  dass  er  z.  B.  die  Vindikation 
eines  (also  individuell  bestimmten)  Pferds  mit 
der  Forderung  eines  legirten  Pferds  überhaupt 
also  in  gener e^  für  kompensabel  hält.  Das  ist 
nun  freilich  schon  dämm  nicht  möglich,  weil 
damit  gegen  jenes  Erfordemiss  Verstössen 
wurde.  Allein  der  Widerspruch  gegen  die  ge- 
meine Meinung,  welche  dahin  geht,  dass  bei  in 
rem  a.  Kempens,  nur  dann  möglich  sei,  wenn 
sie  auf  Entschädigung  gerichtet  seien,  also  na- 
mentlich gegenüber  geforderter  aestimaiio,  z.B. 
gegen  dem  ficiua  posseesor^  oder  den  fructibus 
consumtis  und  dergl. ,  (also  wider  sog.  dingliche 
Fordemngen,  vergl.  Hasse  im  Arch. Bd.  VU. 
S.  181  ff.  Bethmann-Hollweg  Rhein.  Mus. 
Bd.  I.  S.  272.  Krug  a.  a.  O.  S.  132.)  ist  auch 
darum  grundlos,  weil  dabei  nicht  mehr  von 
Kempens,  einer  Forderung  gegen  die  andere, 
{crediti  et  debiU  inier  se  contribuUo)  sondem  ge- 
gen ein  Sachenrecht  oder  zweier  gegen  einan- 
der die  Rede  ist.  Um  den  Gegenstand,  welcher 
mit  in  rem  a.  gefordert  wird,. auf  eine  Forderung 
behalten  zu  können,  bedarf  es  erst  der  Ueber- 
tragung,  also  der  Tradition,  oder,  das  Faktum 
des  Innehabens  vorausgesetzt,  einer  Erklämug 
des  bisherigen  Eigenthümers  in  Bezug  auf 
jene.  S.  noch Anm.^. — Ueber  K  r  u  g  *  s  Ansicht 
wegen  der  compens.  delictorttm  s.  noch  Anm.  K 
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Btongen,  also  auch  die  Versduedenheit  der  Leistangsorte ^^  Ja,  in  einigen  Fällen 
wird  selbst  die  Gleichartigkeit  nicht  verlangt;  da  nämlich  von  Dem,  wer  Früchte 
heranszngeben  hat,  nnter  allen  Umständen  die  anf  deren  Gewinnung  verwendeten 
Kosten  von  jenen  abgezogen,  also  in  einem  Theil  derselben  zurückbehalten  werden 
können^,  und  ähnlich  die  nothwendigen  auf  zur  Mitgift  gehörige  Gegenstände  ver- 
wendeten Kosten  den  Betrag  jener  vermindern  ^\  so  ist  darin  auch  ein  Kompensa- 
tionsgrund  enthalten. 

4)  Die  in  Kompensation  zu  stellende  Forderung  darf,  wenn  sie  nicht  aus  der- 
selben Obligation,  also  einer  gegenseitigen  herrührt,  im  Vergleich  zu  der  geklagten 
durch  ihre  Beweisführung  dem  Grunde  wie  der  Summe  nach  nicht  solche  Wei- 
terungen herbeiführen,  dass  dadurch  eine  unbillige  Verzögerung  der  bereits  klaren 
oder  leichter  und  schneller  bewiesenen  Vorforderung  eintritt  Soweit  das  nicht 
schon  allgemeine  Prozessregeln  entscheiden,  hat  sich  das  richterliche  Ermessen 
darüber  zu  verbreiten,  und  die  in  Kompensation  gebrachte  Forderung  entweder 
ohne  sie  zum  Beweis  zu  lassen,  oder  nach  dessen  Antritt,  sobald  der  ohnedies  reifen 
Entscheidung  der  Klage  dadurch  eine  Verschleppung  droht,  noch  zur  besonderen 
Ausführung  zu  verweisen**. 


8®  Fr.  11.  {alter  pecun,  sine  usuris)  12.  (diver" 
sae  usurae)  15.  A.  ^;  im  letzteren  FaU  kommt 
dami  das  Interesse  loci  für  den  Schuldner  in 
Betracht,  nicht  für  den  ICompensanten. 

40  S.  §.  41.  Anm.  81,  von  diesen  heisst  es:  in- 
telliguntur  deductis  impensis. 

*i  Fr.  1.  §.  2.  fr.  5.  pr.  de  Impens.  in  res  doial. 
c.  un.  §.  5.  de  Ret  uxor.  Hier  findet  nach  der 
zweiten  Steile  kein  Abzug  Statt,  sondern  nur 
Retention, ausgenommen  wenn  die  dos  mGelde 
besteht 

^  Es  herrscht  ein  bis  jetzt  unerledigter 
Streit  über  die  Frage,  ob  die  Forderung,  mit 
weichez; man kompensiren wolle,  sofort,  wenn 
die  Kompens.  vorgeschützt  werde,  liquid  sein 
müsse;  Manche  leugnen  dieses  Erfordemiss 
gänzlich  als  ein  eigenthümliches,  während  An- 
dere es  mit  mehr  oder  weniger  Modifikationen 
festhalten.  Es  handelt  sich  dabei  zunächst  ein- 
mal um  die  Auslegung  der  von  jeher  viel  bestrit- 
tenen c.  ult.  §.  1.  h.  t.  und  dann  um  eine  den  Fis- 
kus im  Besonderen  betreffende  Stelle.  I.  Von 
den  beiden  Monographen  der  Kompens.  geht 
Krug  §.  89  ff.  (s.  bei  diesem  auch  S.  234  ff.  die 
Mein.  Aelterer,  gegen  die  Begründung,  seiner 
Ansicht  aber  besonders  Fuhr  a.  a.  O.  S.  288 ff.) 
davon  aus,  dass  vor  der  Konst  Liquidität  nicht 
erforderUch  gewesen  sei,  diese  aber  habe  den 
Hauptzweck,  der  Kompens.  die  Wirksamkeit 
ipso  jure  beizulegen,  was  er  so  versteht,  dass  sie 
auch  post  litem  contesiatam  noch  vorgeschützt 
werden  könne ,  und  nur  für  d  i  e  s  e  n  Fall  werde 
Liquidität  erfordert.  Demnächst  sucht  er  (S. 
243  ff.)  zu  beweisen,  dass  dieses  Erfordemiss 
dem  heutigen  Prozess  nicht  entspreche.    Die 


letztere  Ansicht  ist  die  gemeine,  welche  darauf 
hinausläuft,  dass,  wie  bei  anderen  Einreden, 
auch  ftlr  die  der  Kompens.  Alles  auf  die  vom 
Kläger  gewählte  Prozessart  ankomme;  s.  die 
bei  dems.  S.  235.  ^^  Oen.  Derselben  Meinung 
ist  Hartter  §.65;,  obwohl  seine  Auslegung  der 
c.  14.  d.  so  wenig  wie  dieKrug'sche  befrie- 
digen kann,  gegen  diese  s.  bes.  Fritz  S.408. 
^73.  Dieser  dagegen  schliesst  sich  Hasse's 
(Arch.  Bd.  VII.  S.  194ff.  und  203  ff.)  und  Beth- 
mann-Hollweg*s  (Khein.  Mus.  Bd.  I.  S. 
258  ff.)  dahin  gerichteten  Ansichten  an,  „dass 
die  aequitas  zu  entscheiden  habe,  ob  auf  Gegen- 
forderungen in  der  Art  Rücksicht  genommen 
werden  solle,  dass  ein  Beweisverfahren  einge- 
leitet, und  dessen  Ausgang  vor  Entscheidung 
der  Klage  abgewartet  werde ,  wovon  nur  (bes. 
nach  Bethmann)  die  ex  eadem  caussa  eine 
Ausnahme  machen,  weil  die  Kompens.  hier  mit 
exe,  doU und  retentionis  zusammentreffe,  indem 
daraus  keiner  eher  zu  erfüllen  brauche,  bis  der 
Kläger  der  Gegenforderung  Genüge  gethan 
habe.  Dieser  Gesichtspunkt  habe  schon  dem 
früheren  R.  R.  zu  Grunde  gelegen,  wenn  es  die 
Zulässigkeit  der  Kompens.  von  bona  fides  und 
dolus  abhängig  gemacht,  (s.  bes.  Fritz  S.  397.) 
und  sei  in  der  c.  14.  d,  nur  eingeschärft  Da- 
nach solle  die  Gegenforderung  ad  separatum 
verwiesen  werden,  wenn  ihr  Beweis  zu  zeitrau- 
bend sei,  und  dabei  müsse  natürlich  daraufge- 
sehen werden,  ob  nicht  die  übrigen  nöthigen. 
Prozesshandlungen  soviel  Zeit  verlangen,  dass 
bis  zu  ihrer  Beendigung  auch  jene  Beweisver- 
handlungen ganz  oder  fast  beendigt  sein  kön- 
nen.   Nur  beispielsweise  werde  der  Fall  ge- 
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5)  unter  den  bisher  aufgezählten  Voraussetzungen  sind  alle  Forderungen  wider 
einander  kompensabel,  soweit  nicht  endlich  besondere  Oriinde  dagegen  sprechen. 


nannt,  wenn  die  Kompens.  erst  am  Schluss  lan- 
ger Verhandlungen  über  die  Klage  Torgeschütst 
werde,  und  m  ähnlichen  Veranlassung  geben 
könne.  Uebrigens  gebe  Justin,  nur  allgemeine 
Fingerzeige  für  das  arbiir.jud.  Es  müsse  mit- 
hin Liquidität  der  Gegenforderung  nicht  nur 
im  Exekutivprozess  und  in  der  Exekutions- 
Instanz  erfordert  werden,  um  sie  nicht  ad  sepa- 
ratum  verwiesen  zu  sehen,  sondern  auch  im 
ordentlichen  Frozess,  wenn  deren  Zulassung 
Weiterungen  und  Verzögerungen  zum  Nach- 
theil des  Klägers  herbeifuhren  werde/'  Der- 
selben Ansicht  sind  Mühlenbruch  §.471. und 
P ttc  li  t  a  §.  289.  Die  gedachte  Ausnahme  findet 
bei  den  gen.  Hasse  und  Bethmann-Holl- 
weg  noch  einige  nähere  Bestimmung  dahin, 
dass  ersterer  die  Kompens.  von  Gegenforde- 
rungen ex  pari  caussa  dadurch  ausschliessen 
lässt,  wenn  der  Kläger,  dessen  Forderung  liquid 
ist,  Kaution  bestelle,  was  der  letztere  verwirft, 
während  beide  noch  im  Besonderen  bei  kon- 
nexen Forderungen  und  wenn  nach  dem  Ver- 
hältniss,  worin  beide  Theile  stehen,  gegenseitige 
Abrechnung  beabsichtigt  war,  die  Kompens. 
zulassen.  —  Dass  nun  die  berichtete  Auffas- 
sung der  c.  ult.  d.,  also  der  röm.  Ansicht  über 
die  Nothwendigkeit  der  Liquidität  bei  Kom- 
pens., die  richtige  sei,  lässt  sich,  ungeachtet 
einiger  mangelhafter  Fassung  der  Konst. ,  wo- 
nach es  scheint,  dass  sie  nur  auf  die  erst  im  spä- 
teren Lauf  des  Prozesses  und  nicht  schon  zeitig 
und  zu  Anfang  Torgeschützte  Kompens.  Bezug 
habe,  nach  m.  E.  eigentlich  gar  nicht  bezwei- 
feln. Fragt  man  aber  nach  ihrer  praktischen 
Bedeutung,  so  tritt  als  ein  unverkennbares  Be- 
denken die  im  römischen  Prozess  gewährte 
Freiheit  des  richterlichen  Ermessens  in  der 
Leitung  des  Prozesses,  und  die  Ungebunden- 
heit  durch  solche  Prozessregeln  hervor,  welche, 
wie  bei  uns,  das  Vorbringen  des  Streitmaterials 
an  gewisse  Stadien  binden,  und  je  nach  gewis- 
sen Prozessarten  sofortige  Liquidität  desselben 
verlangen  und  nicht  verlangen.  Folgt  man  die- 
sen Begeln,  und  betrachtet  man  die  Einrede 
der  Kompens.  jeder  anderen  gleich,  so  kommt 
man  freilich  auf  das  weiter  oben  gedachte  prak- 
tische Resultat  der  gem.  Meinung  hinaus.  Sind 
aber  diese  so  überwiegend ,  dass  ein  wirklicher 
materieller  Kechtssatz  dadurch  nothwendig  als 
aufgehoben  betrachtet  werden  muss?  Das  ist 
die  Frage,  auf  welche  Alles  ankommt  Hier 
Slntenis ,  Civilrecht  2.  Aufl.  H. 


muss  ich  der  Meinung  beitreten,  dass  eine 
solche  Rückwirkung  nicht  eingetreten  sei, 
welche  dem  Kläger  ein  ihm  eingeräumtes  be- 
sonderes Recht  von  so  grosser  Wichtigkeit 
entziehen  würde;  die  Vorschrift  des  J,  R.  A. 
§.  87.,  dass  der  VeiUagte  mit  der  Einlassung 
Alles  einbringe,  was  er  dilatorie  und  peremtorie 
gegen  die  Klage  einzuwenden  habe,  (die  Kom- 
pens. dazu  gerechnet,  s.  Anm.  ^)  kann  nicht  so 
ausgelegt  werden,  dass  auch  die  Einwendungen 
unbedingt  vorgeschützt  werden  können,  welche 
nur  unter  gewissen  Umständen  in  demselben 
Prozess  zugelassen,  entgegengesetzten  Falls 
aber  ad  separatum  gewiesen  werden  sollen. 
Den  Schluss  freilich,  dass  diese  Vorschrift  in 
sofern  zurücktrete,  als  die  liquide  Einrede  der 
Kompens.  auch  jetzt  noch  nach  der  Einlassung 
vorgeschützt  werden  dürfe,  (Hasse  a.  a.  O. 
S.  205.)  kann  ich  nicht  als  richtig  zugeben; 
dazu  ist  jene  zu  entschieden,  s.  Anm.  ^  S).  Es 
muss  also  mit  der  neueren  Doktrin  die  römische 
Vorschrift  im  Wesentlichen  dahin  für  praktisch 
anerkannt  werden,  wie  es  der  Text  näher  an- 
giebt,ohne  dass  der  ordentliche  Prozess,  in  wel- 
chem die  Klage  eingeleitet  worden,  ein  Mittel 
wäre,  der  Einrede  der  Kompens.  unbedingten 
Eingang  zu  verschaffen;  käme  es  selbst  zu 
einem  Beweisverfahren,  so  würde  die  Aussicht, 
dass  der  Beweis  der  Kompens.  grosse  Weitläuf- 
tigkeit  bereiten  und  viel  Zeit  hinwegnehmen 
werde,  während  der  Beweis  der  Klage  leicht 
und  einfach  ist,  eine  Zurückweisung  der  erste- 
ren  ad  separatum  begründen.  Wider  die  Zu- 
rückweisung, wenn  die  Klage  zugestanden  wor- 
den, würde  sich  der  Verklagte  durch  Erbieten 
zum  direkten  Gegenbeweis  helfen  können,  wo- 
mit er  den  indirekten  der  Einrede  verbinden 
kann.  Die  Verweisung  naturaler  Forderungen 
ad  separatum  macht  diese  gewissermaassen 
klagbar,  in  sofern  es  auf  eine  Rückforderung 
hinauskommt,  indessen  ist  es  doch  immer  nur 
eine  Einrede,  welche  dann  ausgeführt  wird, 
und  dem  Verklagten  nicht  durch  die  Vorschrift 
eines  blos  formellen  Erfordernisses  genommen 
werden  kann.  Uebrigens  ist  das  Erfordemiss 
der  Liquidität  in  der  Praxis  niemals  ganz  ausser 
Acht  gelassen,  vergl.  Deci8.Hass.  Cassel.  P.IV. 
103.  p.  16.  und  namentlich  in  manche  Partiku- 
larrechte übergegangen,  z.  B.  das  sächsische, 
s.  churs.  Konstit.  von  1572.  const.  8.  P.  I.,  was 
Krug  S.  234.  Anm.   ohne  allen  Beweis  auf 
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Es  sind  nämlich,  einmal  ^^^,  folgende  durch  Ausnahme  und  Bevorrechtong  der  Kom- 
pensation enthoben,  so  dass  der  Geltendmachung  derselben  keine  Gegenforderung 
irgend  einer  Art  entgegengesetzt  werden  kann: 

a)  die  Forderungen  auf  Eückgabe  eines  deponirten  Gegenstands^; 

b)  die  Forderungen  aus  widerrechtlichem  Besitz  einer  fremden  Sache  ^*; 

c)  die     Forderungen     des     Fiskus      oder     der     Städte  ^     aus     Yerkän- 


deutsches  Recht  zorückfuhren  will.  Die  Ent- 
scheidung der  einzelnen  Fälle  ist  wie  nach  R. 
R.  ganz  dem  richterlichen  Ermessen  anheim  zu 
geben,  nur  ist,  da  es  sich  hier  imi  ein  Recht  des 
Klägers  handelt,' vorauszusetzen,  dass  er  auf 
die  Verweisung  ad  separatum  angetragen  habe. 
8.  jetzt  auchDernburg  S.  473.,  der  aber  die 
hier  verworfene  Meinung  von  Neuem  in  Schutz 
nimmt,  freilich  blos  auf  Grund  von  Zeugnissen 
aus  der  Praxis,  denen  sich  leicht  ebenso  viel  für 
die  diesseitige  entgegensetzen  lassen.  —  Es  ist 
noch  die  Frage  übrig,  ob  diese  Regeln  auch  far 
die  Widerklage  gelten ,  weil  dadurch  ebenfalls 
^e  der  Klage  fremde  Sache  in  den  Streit  ge- 
zogen werde,  indem  sonst  die  Vorschrift  von 
der  Liquidität  der  Kompens.  leicht  umgangen 
werden  könne?  Unter  den  allgemeinen  Grund- 
sätzen über  die  Widerklage,  wie  sie  die  Praxis 
sowohl,  als  die  Doktrin  anerkennt,  ist  aller- 
dings ein  jenen  nahe  kommender  und  mög- 
licherweise damit  zusammentreffender,  näm- 
lich, dass  die  Widerklagen  nicht  weitaussehend 
seien,  und  die  Verschleppung  der  Klagesache 
befördern,  vergL  Schmid  Handb.  des  Proz. 
Bd.II.S.72.d.,  Planck  Mehrheit  der  R.-Streit 
§.  44.  z.  A.  und  S.  856  £,  und  die  dort  Gen.,  was 
ältere  ProzessuaUstenmit  dem  Satz  ausdrücken, 
dass  im  ordentlichen  Prozess  am  Ende  des 
ersten  Verfahrens  die  liquide  Klage  durch  eine 
illiquide  Widerklage  nicht  aufgehalten  werden 
solle,  wodurch  also  die  schon  zugelassene  Ver- 
einigung beider  Sachen  wieder  aufgehoben 
wird.  Auch  Planck  S.  869  f.  giebt  die  ur- 
sprüngliche Verbindung  wie  deren  Wiederauf- 
hebung aus  solchen  Gründen  ganz  dem  richter- 
lichen Ermessen  anheim.  In  sofern  hier  nur 
Grundsätze  der  Zweckmässigkeit  befolgt  wer- 
den, und  es  an  einer  festen  positiven  Grundlage 
fehlt,  ist  dagegen  freilich  nichts  einzuwenden. 
Vergi.  auch  nochBethmann-Hollweg  a.  a. 
O.  S.  262.  ■—  n.  Nach  fr.  46.  §.  4.  de  J,  F.  ist 
dem  Fiskus  das  Vorrecht  beigelegt,  dass,  qui 
compena.  opponit  fisco ,  intra  duos  menses  dehi' 
tum  nbi  docere  debet  Nach  m.  £.  kann  von 
dieser  Vorschrift  wegen  veränderten  Prozess- 
gangs  keine  Anwendung  mehr  gemacht  wer- 
den.   Auf  allen  Fall  nämlich  wäre  eine  Antici- 


pation  des  Beweises  erforderlich,  aber  auch 
damit  hat  es  im  gemeinen  Prozess  der  Beweis- 
fuhrer  nicht  in  seiner  Gewalt,  binnen  jener  Frist 
das  Resultat  der  Liquidität  zu  erreichen.  Wo 
nun  gar  partikularrechtlich  die  feste  Theilung 
des  ersten  und  des  Beweisverfahrens  feststeht, 
und  man  den  willkührlich  anticipirten  Beweis 
nicht  kennt  und  zulässt,  ist  jede  Möglichkeit 
zur  Anwendung  der  Thätigkeit  ausgeschlossen, 
womit  man  der  Präklusion  entgehen  könnte. 
Ich  halte  daher  deren  Vorschrift  für  antiquirt 

^ft  Wegen  des  Verzichts  auf  das  Kompens.- 
Recht,  der,  wie  sich  von  selbst  versteht,  zuläs- 
sig ist,  s.  Dernburg  S.  440  ff. 

^  §.  80.  /.  de  Action,  c  11.  Deponti^  auch 
nicht  gegen  Gelddeposita,  vergl.  Krug  §.  77. 
S.  übrigens  noch  §.  91.  Anm.  ^  a.  E.  und  ^  und 
vergl.  nachher  Anm.  ^.  S.  auch  Dernburg 
S.  447  ff. 

44  c.  uit.  §.  2.  h.  t  eine  besondere  Ausnahme, 
wonach  sogar  Kompens.  als  geschehen  ange- 
sehen werden  muss,  enthält  fr.  81.  §.  1.  deH.P«, 
in  sofern  sie  zum  Vortheil  des  Anderen  ge- 
reicht   Dernburg  S.  449. 

^  Die  Gleichstellung  beider,  welche  allge- 
mein angenommen  ist,  lässt  sich  darauf  grün- 
den ,  dass  in  c.  8.  A.  U  die  Städte  allein  (respvU. 
und  cioitae  sind  so  zu  verstehen) ,  in  fr.  46.  §.  5. 
de  J,  F.  der  Fiskus  allein  genannt,  darin  also, 
in  Betracht  auch  mannigfacher  anderer  beiden 
gemeinsamer  Vorrechte,  einPrincip  der  Gleich- 
heit anerkannt  ist.  In  Ansehung  des  Kaufs 
wird  zwar  in  der  zweiten  Stelle  und  in  c.  7.  A.  /. 
(eolummodo)  dem  Fiskus  allein  ein  Vorrecht  zu- 
erkannt, indessen  überträgt  man  auch  dieses 
auf  die  Städte.  Krug  hat  S.  197.  gegen  die 
Ausdehnung  auf  die  letzteren  überhaupt  Zwei- 
fel von  sprachlicher  Natur,  sie  beruhen  aber 
auf  Irrung,  s.  auch  Fritz  a.  a.  O.  S.  402.,  der 
nur  die  letztgedachte  Ausdehnung  wegen  des 
Kaufs  nicht  annimmt.  Ueber  andere  wirkliche 
unzulässige  Ausdehnungen,  z.B.  auf  Kirchen 
u.  s.  w.,  s.  Krug  a.  a.  O.  Es-ist  endlich  nicht 
zu  übersehen,  dass  die  angeführten  Abgaben 
u.  s.  w.  zum  Theil  nicht  praktisch,  sondern  da- 
her nur  Analogien  zu  entnehmen,  diese  aber 
unbedenklich  sind.    Es  ist  noch  die  Frage,  ob 
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fen^^  und  Darlehnen^^,  wegen  öffentlicher  Abgaben,  Leistnngen  nnd  Lieferungen 
jeder  Art^,  wegen  Heransgabe  eines  Fideikommisses  ^,  wegen  Alimentengelder  ^, 
und  solcher  Forderungen,  die  zu  anderen  festen  Verwendungen  im  Voraus  bestimmt 
und  angewiesen  sind^^.     Sodann  kann: 


der  Fiskus  wider  seine  Gläubiger  sich  ohne 
weitere  Rücksicht  und  Beschränkung  auf  seine 
Forderungen  an  sie  compensando  berufen 
könne?  Krug  §.  75.  beantwortet  dieselbe  dar 
hin,  dass  in  der  That  in  den  obigen  Fällen ,  wie 
in  denen  Nr.  1.  2.  (bei  Anm.  ^o)  Kompensation 
gar  nicht  eintreten  solle,  dem  Fiskus  also  die 
eigentliche  exe,  comp,  nicht  zustehe,  dass  je- 
doch der  Fiskus  das  Recht  habe ,  auf  seine  Pri- 
TÜegien  zu  Teizichten,  und  so  werde  Kompens. 
möglich,  nur  müsse  er,  wenn  er  es  zum  Prozess 
kommen  lasse,  ohne  eine  Erklärung  der  Art 
abzugeben,  dem  Kläger  die  Kosten  erstatten. 
Gottschalk  discept,  for,  T.  U.  c.  12.  gelangt 
dagegen  zu  dem  Resultat,  dass,  da  der  Fiskus 
in  der  Kompens.  seiner  Forderungen  jeglicher 
Art  nirgends  beschränkt  werde,  so  könne  er 
auch  mit  jeder  beliebig  kompensiren,  und  fuhrt 
auch  übereinstimmende  Fälle  aus  der  Praxis 
angesehener  Gerichte,  wo  so  entschieden  wor- 
den, an.  Ich  halte  die  letztere  Meinung  für  die 
richtige,  und  die  Unterscheidung  der  anderen, 
in  welche  ohnehin  ein  irriger  Unterschied  zwi- 
schen compens,  ipso  jure  und  facto  honunis  hin- 
emgreift,  für  grundlos.  Die  Ungleichheiten 
vor  dem  Recht,  in  welche  Jemand  hier  als 
Gläubiger  und  Schuldner  des  Fiskus  gerathen 
kann  (vergl.  Anm.  ^)  1,  z.  A.),  sind  bei  dessen 
mannigfaltigen  Priyilegien  nicht  die  einzigen, 
und  übrigens  steht  ja  jedem  in  solchen  Fällen 
firei,  sich  \or  Erhebung  der  Klage  an  den  Fiskus 
zu  wenden,  eine  Ausgleichung  Yorzuschlagen, 
und  angemessene  Anfragen  zu  thun ,  um,  wenn 
er  unter  solchen  Umständen  doch  zur  Klage 
genöthigt  wird,  wider  eine  etwaige  exe.  comp, 
sich  einer  replica  doli  im  Voraus  zu  versichern. 
ZumTheil  A.M.  Dernburg  S.  451  ff. 

^  C,7.h,t. 

^7  G.  8.  h.  t.  {ex  calendario)  vergl.  Glück 
a.  a.  O.  S.  84.  Krug  S.  194.  macht  diese  Aus- 
nahme davon  abhängig,  dass  das  Dariehn  ver- 
zinslich sei ;  der  Grund  dazu  scheint  mir  zu  weit 
hergeholt  und  die  Beschränkung  vielmehr 
ganz  unerweislich  zu  sein. 

«  C.  8.  A.  /.  fr.  46.  §.  5.  deJ,  F.  vgl.  Glück 
S. 85. 88. Krug  a.a.O. 

49  C.3.inf.Ä./. 
[    50  C.  8.  d.  (neque  alimentorum).    Diese  sind 
als  für  die  Armen  oder  doch  iur  bestimmte  Per- 


sonen schuldig  zu  denken;  dass  dieselben 
gerade  aus  einem  Testament  geschuldet  wer- 
den, wie  Glück  a.  a.  O.  S.  87.  annimmt,  ist 
nicht  zu  beweisen,  wenn  auch  dies  die  gewöhn- 
liche Entstehungsart  sein  wird,  fr.  122.  pr.  d$ 
Leg,  I.  Nach  einer  bei  älteren  Praktikern  ver< 
breiteten  Ansicht  wird  das  nicht  als  ein  Vor* 
recht  des  Staats  und  der  Städte  angesehen, 
sondern  als  ein  solches  der  Armen  u.  s.w.  selbst, 
so  dass  dann  ein  allgemeines  Verbot  der  Kom- 
pensation schuldigen  Alimente  angenommen 
wird;  s.  aber  dagegen  Glück  S.  88.  und  wider 
die  Ausdehnung  obiger  Ausnahmen  überhaupt" 
Krug  §.  78.  Diese  Ausdehnung  vertheidigt, 
unter  Berufung  auf  eine  allgemeine  Praxis,  jetzt 
wieder  Dernburg  S.  446.,  deren  Beweis  er  je- 
doch schuldig  geblieben  ist,  womit  es  dem  Vor- 
wurf „äussersten  Grads  von  Verkehrtheit  und 
Miskennens  des  ganzen  Instituts  der  Kompens.^' 
an  jeder  Berechtigung  fehlt. 

Si  C.  8.  A.  t,  (statutu  sumtibus),  Krug  §.  72. 
z.  A.  will  darin  keine  Ausnahme  anerkennen, 
weil  der  Fiskus  nur  als  Verwalter  jener  Ein- 
nahmen erscheine,  allein  diese  Auffassung 
scheint  mir  nicht  richtig,  (s.  auch  Fuhr  a.  a  O. 
S.  225.)  sondern  vielmehr  der  Fall  gemeint  zu 
sein,  dass  eine  gewisse  Einnahme  zu  gewissen 
Ausgaben  bestimmt  ist,  z.  B.  eine  städtische 
Kämmereikasse  hat  ihre  Einnahmen  in  Ge- 
treide ein  für  allemal  zu  Besoldungsstücken 
ihrer  Beamten  angewiesen.  Dernburg  S. 
444  ff.  behauptet,  dass  eine  ähnliche  ganz  all- 
gemeine Ausnahme  dann,  wenn  der  Gegenstand 
der  Forderung  zu  gewissen  anderen  Zwecken 
bestimmt  sei ,  oder  ohne  dass  es  der  Gegner 
unbillig  finden  könne ,  dazu  verwendet  werden 
dürfe,  angenonunen  werden  müsse.  Zwar 
sagen  die  Quellen  nichts  davon,  es  fliesse  aber 
aus  dem  Wesen  der  Kompens.  und  sei  auch 
in  einzelnen  Anwendungen  in  der  Praxis  aner- 
kannt. Ich  kann  dies  nicht  weiter  zugeben, 
als  sichzugleich  etwa  ein  stillschweigender  Ver- 
zicht auf  das  Kompens.-Recht  deduziren  lässt ; 
mir  scheint  vielmehr  durch  eine  Beschränkung 
der  Art  ein  bedenkliches  Schwanken  in  das 
ganze  Institut  gebracht  und  dessen  Regeln  ge- 
fährdet zu  werden ;  die  einzelnen  Fälle ,  welche 
Dernburg  anfährt,  müsste  man  genauer  ken- 
nen, um  beurtheilen  zu  können,  ob  nicht  ein 
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d)  so  wenig  wider  als  mit  solchen  Fordemngen  kompensirt  werden,  welche 
auf  die  Zurückgabe  eines  dem  Gläubiger  gehörigen,  oder  wenigstens  von  ihm  dem 
Schuldner  gegebenen,  Gegenstands  gerichtet  sind,  in  sofern  es  hier  auf  die  Ueber- 
tragung  eines  Sachenrechts  daran  hinauskommt,  welche  durch  die  blosse  Kompen- 
sation nicht  vermittelt  werden  kann  ^'. 


unzeitiges  sog.  Billigkeitsgefühl  sich  in  ihnen 
rege  gemacht  hat. 

<»3  Zur  Bestätigung  dieses  Satzes  bemerke 
ich  zuerst,  dass  keine  Spur  in  den  Quellen  vor- 
kommt, welche  das  Gegentheil  als  möglich 
andeutete.  K  r  u  g  S.  204.  behauptet  nun  einer- 
seits, dass  der  Deponent  wider  den  Depositar 
dann  kompensiren  könne,  wenn  er  sich  dar- 
über zeitig  erkläre  und  Zinsen  und  Prozess- 
kosten bezahle,  und  andererseits  hält  er  S.  207. 
die  auf  dasKommodat  geschehene  Ausdehnung 
der  vom  Deposito  geltenden  Ausnahme,  welche 
sich  übrigens  schon  bei  dem  SchoL  zu  den 
Basti.  Lib.  XIU.  2, 44.  und  1.  27.  findet,  nicht 
für  begründet,  und  noch  weniger  die  von  Petr. 
BeloL  de  Compens.  {Thes.  Meerm.  T.  IV.  p. 
734.)  für  das  precarium,  locaüo  cond.  u.  s.  w. 
behauptete.  Meine  obige  Ansicht  beruht  auf 
folgenden  Gründen.  Was  1)  die  Kompens. 
wider  Forderungen  auf  Zurückgabe  einer 
individuell  bestimmten  Sache  betrifft,  also  das 
Verlangen  des  Inhabers,  dieselbe  gegen  «lie 
eigene  Forderung  zu  behalten,  so  ist,  da  sich 
hier  der  Streitgegenstand  in  einem  Objekt 
wirklich  manifestirt,  woran  nicht  dem  Inhaber, 
sondern  entweder  seinem  Qegnex  ein  Sachen- 
recht, also  regelmässig  als  Eigenthum  zu 
denken,  oder  wenigstens  jenem  gar  kein  Recht 
zusteht,  der  Fall  von  anderen  zur  Kompensa- 
tion geeigneten  darum  völlig  verschieden,  weil 
der  Inhaber  doch  daran  von  nun  an,  resp.  von 
da,  wo  er  die  Kompensation  datirt,  ein  solches 
Sachenrecht  sich  beilegen  will  und  muss.  Wie 
soll  aber  das  ohne  Willen  des  bisherigen  Eigen- 
thümers  möglich  werden?  Die  Kompens. 
müsste  ja  geradezu  die  Veräusserung  vertreten, 
während  sie  nur  eine  Ausgleichung  des  debüi 
und  cr6di/t  ist,  wobei  von  einem  Uebergehen  der 
fraglichen  Gegenstände  von  Einem  auf  den  An- 
deren nicht  die  Rede  ist,  sondern  nur  vom  Be- 
halten dessen ,  was  wir  als  uns  schon  zuständig 
innehaben  (fr.  8.  h,  t,).  Dieser  Grund  erscheint 
mir  vollständig  überzeugend,  und  daneben  nur 
etwa  folgendes  Bedenken  übrig  zu  sein.  Offen- 
bar gilt  er  auch  für  Deposita,  dennoch  aber  ist 
wider  die  a.  deposäi  in  c.  1 1.  Depositi  und  c.  ult. 
§.  2«  in  f  ^  t.  die  Kompensation  ausdrück- 
lichausgeschlossen, und  zwar  unter  Umstän- 


den, dass  darin  ein  argum,  e  contrario  gefunden 
werden  zu  müssen  scheint,  alle  anderen  For- 
derungen als  diese  seien  derselben  unter- 
worfen. In  der  ersten  Stelle  ist  aber  jene 
Klage  allen  und  jeden  Exceptionen,  auch  den 
stärksten  auf  Sachenrechten  fiissenden,  ent- 
hoben, nur  aus  dem  moralischen  Grunde,  damit 
der  Deponent  in  seinem  Vertrauen  nicht  ge- 
täuscht werde;  unter  diesen  konnte  dann  bei 
einer  so  vollständigen  Aufzählung  die  Kem- 
pens, nicht  fehlen.  Es  ist  also  darin  eine  reine 
Ausnahme,  die  nicht  aus  konkurrirenden  recht- 
lichen Gründen  folgt,  anerkannt,  diese  reicht 
aber  in  ihrer  Wirksamkeit  weiter,  als  der  ge- 
dachte allgemeine  Grund,  wie  sich  nachher 
zeigen  wird.  Das  Nämliche  gilt  von  der  zweiten 
Stelle,  welche  übrigens  neben  dem  Depositum 
noch  die  Forderungen  unter  b)  im  Text  glei- 
chergestalt  der  Kompens.  enthebt  Dass  aber 
damit  alle  und  jede  weitere  Ausnahmen  als 
ausgeschlossen  betrachtet  sein  sollen,  be- 
hauptet m.  W.  Niemand,  da  wenigstens  die 
ebenfalls  auf  reiner  Bevorzugung  beruhenden 
Ausnahmen  des  Textes  unter  c,  nirgends  da- 
durch als  aufgehoben  betrachtet  werdeiL  Um 
so  weniger  also  können  diejenigen,  welche  auf 
wirklicher  rechtlicher  Nothwendigkeitberuhen, 
ausgeschlossen  worden  sein,  d.  L  die  unter  d, 
im  Text  Hier  ergiebt  sich  aber  nun  folgender 
Unterschied.  Für  die  letzteren  Fälle  tritt  diese 
Nothwendigkeit  da  nicht  ein,  wo  anstatt  des 
Gegenstands  nur  das  Interesse  gefordert  wer- 
den kann,  z.  B.  wenn  der  erstere  untergegan- 
gen, verloren  oder  verbraucht  worden.  Dann 
ist  also  Kompensation  möglich,  indem  dann 
die  Summe,  wie  bei  einem  Darlehn  zurückge- 
fordert wird.  Natürlich  fallt  derselbe  Grund 
auch  unter  derselben  Voraussetzung  beim  De- 
posito ,  für  welches  er  an  sich  nicht  minder  be- 
steht, weg.  Nun  aber  tritt  für  dieses  wieder 
die  in  c.  11.  d.  anerkannte  absolute  Ausnahme 
ein,  d.  h.  es  kann  gegen  die  a.  depositi  auch  in 
diesem  Fall  keine  Kompens.  vorgeschützt  wer- 
den, so  wenig  wie  gegen  die  Forderungen  unter 
b,  und  c,  im  Text  Auf  diese  Weise  widerlegt 
sich  das  vermeintiiche  arg,  e  contrario^  und  es 
erklärt  sich  zugleich  die  Nothweudigkeit  der 
ausdrücklichen  Ausnahme  für  das  Depos.  in 
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6)  Dass  die  Forderang,  welche  wider  eine  andere  in  Oegenrecfanung  gebracht 
werden  soll,  dieser  dem  Betrag  nach  gleich  stehe,  ist  nicht  erforderlich,  aber  natür- 
lich kann  die  Wirkung  der  Kompensation  nur  soweit  eintreten,  als  die  Summe  der 
ersteren  reicht,  während  der  Uebeirest  der  letzteren  dadurch  nicht  weiter  berührt 
wird  ^.     Im  umgekehrten  Fall  erweitert  aber  auch  der  Uebersehuss  der  Gegenfor- 


c.  11.  c2.,  wenn  sie  eimnal  abBolnt  sein  sollte, 
und  die  Unterscheidung  der  F&Ue  a, — c,  Ton 
denen  unter  d,  überhaupt.  Für  die  letzteren 
ist  noch  der  entgegengesetzte  Fall  der  im  Text 
gestellten  Voraussetzung,  für  welchen  die  Kom- 
pensation stillschweigend  zugegeben  ist,  zu 
berücksichtigen,  nämlich,  wenn  der  Schuldner, 
der  die  Sache  zurückzugeben  hat,  schon  Eigen- 
thümer  derselben  ist;  allerdings  wird  das  nicht 
leicht  vorkommen ,  dass  der  Eigentbümer  über 
seine  eigene  Sache  in  ein  solches  Obl.-Verh. 
treten  kann,  und  es  gehört  eine  ganz  besondere 
Gestaltung  der  Dinge  dazu,  die  Voraussetzun- 
gen Eur  Kempens,  als  vorhanden  erscheinen  zu 
lassen ;  z.  B.  etwa  der  Verpächter  oder  der  Ver- 
pfander  (mit  Besitzeinräumung)  eines  Guts 
pachtet  wieder,  ersterer  vom  Pächter  eine  dazu 
gehörige  Scheune ,  letzterer  vom  Pfandbesitzer 
das  ganze  Gut.  Gesetzt,  nach  Ablauf  der  bei- 
derseitigen Pachtzeit  im  ersten,  oder  der  Ab- 
zahlung der  Schuld  im  zweiten  Fall,  fordert 
der  Pächter  die  Scheune,  oder  der  ehemalige 
Glaubiger  das  Gut  aus  dem  Pacht  zurück,  so 
sehe  ich  allerdings  bei  dem  gleichartigen  In- 
halt beider  Obl.  kein  Bedenken,  dass  der  Päch- 
ter der  ersteren  als  Verpächter  des  Guts ,  und 
der  des  Guts  als  ehemaliger  Verpfander  seine 
Forderung,  resp.  aus  dem  Pachtkontrakt  über 
das  Gut  auf  dessen  Räumung,  resp.  ans  dem 
Pfandkonrakt  auf  Rückgabe ,  wird  in  Kompen- 
sation bringen  können.  Soviel  dagegen  2)  die 
Kempens,  mit  Forderungen  auf  Zurückgabe 
eines  Gegenstands  betrifft,  d.  h.  von  Seiten  des 
Gläubigers  wider  den  Schuldner  als  Gläubiger 
aus  irgend  einer  anderen  Forderung,  welche, 
wie  gedacht,  Krug  namentlich  für  den  Depo- 
nenten als  möglich  betrachtet ,  so  würde  *  das 
zuvörderst  nach  dessen  eigenen  Ansichten  nur 
m  Bezug  auf  deponirtes  Geld  vorkommen 
können',  und  er  muss  dann  gleich  selbst  eine 
Bevorwortung  hinzufügen,  um  nicht  das  auf- 
fallende Resultat  zuzugeben,  dass,  während  der 
Depositar,  wenn  er  eine  selbstständige  For- 
derunggeltend macht,  dabei  nicht  wie  anderen, 
kompensabeln,  Forderungen  gegenüber,  seine 
Schuld  ex  deposito  in  Betracht  nehmen  und  ab- 
rechnen kann,  um  seinen  Rest  sicher  einzu- 
klagen (s.  Anm.  68  2)) ,  ihm  umgekehrt  der  De- 


ponent aus  dem  Deposito  eine  wirksame  Ein- 
rede der  Kempens,  entgegenstellen  und  so  den 
ersteren  in  den  Fall  bringen  kann,  einen  Pro- 
zess  aus  Gründen  zu  verlieren,  die  er  bei  dessen 
Anstrengung  nicht  in  Betracht  nehmen  durfte. 
Allein,  was  heisst  das  hier:  zeitig  erklären? 
Vor  Anstellung  der  gegenseitigen  Klage  dies 
verstanden,  so  muss  allerdings  eine  solche  Er- 
klärung in  Bezug  auf  deponirtes  Geld  ihre  Wir- 
kung äussern,  denn  dann  ist  in  ihr  ein  vollstän- 
diges Zahlungsangebot  enthalten,  dem  sich 
der  Depositar,  der  noch  dazu  das  Geld  schon 
in  Händen  hat,  nicht  entziehen  kann.  Aber 
das  ist  doch  keine  Kompensation?  Ich  kann 
daher  hier  diesen  Begriff  gar  nicht  als  anwend- 
bar anerkennen,  sondern  es  würde  in  der  That 
durch  entsprechende  Erklärungen  auf  Ange- 
bot, resp.  Zahlung  mit  dem  deponirten  Gelde 
(traditio  brevimanuj  s.  Bd.  I.  S.  456.)  und  einen 
Verzicht  auf  die  Gegenforderung  hinauskom- 
men, im  Fall  des  unbegründeten  Widerspruchs 
des  Depositars  aber  dieser  in  moram  acdpiendi 
gerathen.  Ebenso  verhält  sich  die  Sache  bei 
anderen  Forderungen  auf  Zurückgabe  von 
Sachen.  Ist  nun  gar  in  diesen  Fällen  der  De- 
ponent u.  8.  w.  nicht  Eigenthümer,  so  käme 
noch  hinzu,  dass  er  mit  fremdem  Gelde  nicht 
zahlen  und  fremde  Sachen  nicht  veräussem 
kann.  Nur  dann,  wenn  es  wie  im  vorigen  Fall, 
unter  1,  nicht  auf  eine  Veräusserung  und  dazu 
erforderliche  Tradition  hinauskommt,  sondern 
auf  eine  wirkliche  crediti  et  debiii  inter  se  contri" 
butio,  kann  von  Kompensation  die  Rede  sein, 
also  in  den  beiden  dort  schon  aufgeführten  Bei- 
spielen ,  wo  zugleich  wider  eine  Forderung  auf 
Rückgabe  kompensirt  wird;  andere  als  diese 
und  ähnliche  halte  ich  aber  nicht  für  möglich, 
mithin  würden  die  Ausnahmefälle  (von  der 
Ausnahme) ,  in  denen  Kempens,  bei  Forderung 
auf  Zurückgabe  vorkommen  kann,  immer  zwei 
solche  gegenseitige  vosaussetzen,  womit  dann 
das  allgemeine  Erfordemiss  der  Gleichartige 
keit  der  Leistungen  auch  hierin  vollständig 
gewahrt  ist. 

6»  §.  30.  /.  de  Action.  c.  4.  5.  Ä.  t.  —  Eine 
irrige  Ausnahme  im  älteren  R.  R.  nimmt  hier 
K  r  u  g  §.  53.  (obwohl  er  sie  in  §.  54.  für  praktisch 
sehr  beschränkt  erklärt)  nach  den  in  Anm.  ^ 
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denuig  jene  Wirkung  nicht,  sondern  es  bedarf  einer  Greltendmachung  durch  Klage, 
um  eine  Yerurtheilnng  darauf  herbeizufäfaren.  In  sofern  also  weicht  die  Wirksam- 
keit der  Kompensation  von  der  unter  Nr.  3,  für  den  Inhalt  der  beiderseitigen  For- 
derungen festgehaltenen  Parallele  der  Zahlung  ab,  indem  diese  nicht  wie  jene  gegen 
des  Gläubigers  Willen  auch  theilweise  möglich  ist.  Es  ist  jedoch  der  ganzen  Natur 
dieses  Eechtsinstituts  und  dem  Zweck  seiner  Entstehung  gemäs  anzunehmen,  dass 
in  solchen  Fällen,  wo  eine  Schuld  der  Summe  nach  von  ihrem  Ursprung  an  als  ein 
geschlossenes  Ganzes  erscheint,  dessen  Zerreissen  auf  diese  Weise  eine  Unbilligkeit 
gegen  den  Gläubiger  enthalten  wtirde,  es  dem  richterlichen  Ermessen  anheimzugeben 
sei,  die  Kompensabilität  kleinerer  Gegenforderungen  auszuschliessen  ^.  Bis  hierher 
ist  vorausgesetzt,  dass  nur  eine  einzige  Forderung  auf  jeder  Seite  vorhanden  sei; 
hat  der,  welcher  kompensiren  will,  mehrere  an  seinen  Gläubiger,  so  steht  ihm  frei, 
diese  zusammenzugreifen,  eben  sowohl,  wie  er  mit  einer  einzigen  gegen  mehrere 
zusammengegriffene  Forderungen  des  Gläubigers  kompensiren  kann,  ohne  dass  sich, 
sobald  im  letzten  Fall  nur  vollständige  Deckung  eintritt,  an  der  Wirkung  etwas 
ändert.  Wenn  aber  im  Fall  einer  Mehrzahl  der  gegenseitigen  Forderungen  keine 
volle  Ausgleichung  erreicht  wird,  so  entsteht  die  Frage,  wider  welche  nun  dieselbe 
eintrete?  Sie  ist  dahin  zu  beantworten:  hat  der  Gläubiger  mehrere  Forderungen, 
wider  welchen  mit  einer  einzigen  kompensirt  werden  soll,  die  deren  Gesammtbetrag 
nicht  erreicht,  so  wird,  wenn  die  diesseitige  Forderung  früher  fUllig  war,  als  die 
mehreren  jenseitigen,  die  Kompensation  dieser  nach  der  Zeit  ihrer  Fälligkeit  ein- 
treten^; im  umgekehrten  Fall  steht  dem  Schuldner  der  mehreren  Forderungen  als 
Kompensanten  frei,  zu  erklären,  auf  welche  er  die  Gegenrechnung  beziehen  wolle, 
wenn  darauf  etwas  ankommt,  und  in  Ermangelung  einer  solchen  Erklärung  wtirde 
der  Eichter  die  Kompensation  auf  alle  verhältnissmässig  als  eingetreten  zu  betrach- 
ten haben  ^.     Wenn  aber  von  beiden  Seiten  her  mehrere  Forderungen  einander 

cit.  und  ähnlichen  Stellen  an,  wonach  Delikts-  sie  ein  gegenseitiges  Credit  und  Debet  in  ihren 

klagen  einander  ohne  Rücksicht  auf  den  Be-  Büchern  fuhren  und  den  Saldo  nur  nach  dem 

trag  'der  gegenseitigen  Summen  kompensiren  Vergleich  beider  ziehen ;  im  ersten  aber  scheint 

sollen.    Vgl.  was  darüber  schon  Anm.  ^  ge-  mir  für  die  gefühlte  Nothwendigkeit  von  dem 

sagt  ist  im  Text  eingenommenen  Gesichtspunkt  aus, 

M  Ungeachtet  die  Stellen  der  vorigen  Anm.  wonach  dem  richterlichen  Ermessen  nicht  gans 

den  dazu  gehörigen  Satz  ganz  bestimmt  ent-  freier  Spielraum,  sondern  ein  Maasstab  dabei 

halten,  so  scheint  dennoch  die  obige  Beschrän-  dargeboten  wird,  eine  positive  Grundlage  ge- 

kungunerlässlich,  wenn  man  nicht  auf  Absur-  wonnen,  um  die  aequitas  compens,  (s.  Anm.  ^) 

dit&ten  hinauskommen  will,  wie  z.  B.  dass,  wenn  nicht  zur  iniquüas  für  den  Anderen  werden  zu 

A.  dem  EaufinannB.  10,000  Thaler  als  Barlehn  lassen, 

vorgeschossen  hat,  letzterer,  darauf  verklagt,  »  Vergl.KrugS.  184. 

eine  Forderung  für  ein  Pfund  Tabak  kompen-  56  Ueber  den  obigen  Fall  ist  Streit    Seine 

siren  dürfe.    Es  ist  schon  von  Anderen  hierauf  praktische  Bedeutung  tritt  namentlich,  indem 

aufmerksam  gemacht,  und  insofern,  sowie  für  wenigstens    alle  Forderungen   klagbar   sein 

solche,  die  im  lebhaften  Verkehr  stehen,  woraus  müssen,  dann  hervor,  wenn  z.  B.  für  die  eine 

Tiele  gegenseitige  Forderungen  erwachsen,  wie  der  mehreren ,  gleichzeitig  klagbar  gemacht  zu 

zwischen  Kaufleuten,  das  Recht  der  Kompen-  denkenden,  Bürgen  oder  Pfänder  haften,  für 

sation  unnatürlich  und  praktisch  nicht  voll-  andere  nicht.    In  den  Quellen  findet  sich  keine 

kommen   durchführbar   genannt   worden,   s.  Entscheidimg  darüber.    Irgend  Einem  muss 

Mühlenbruch    Cess.   S.   597.    140.  o)  und  nothwendig  die  Entscheidung  zustehen.    Eine 

Fuhr  a.  a.  O.  S.  117.    Für  den  zweiten  Bei-  Zahl  bedeutender  Autoritäten  erklärt  sich  für 

Spielsfall  finde  ich  das  jedoch  nicht,  im  Gegen-  die   dem  Gläubiger  zustandige  Wahl,   eine 

theil  dürfte  zwischen  solchen  eine  endliche  gleiche    nicht    minder  gewichtiger    für   den 

Abrechnung  als  beabsichtigt  erscheinen,  indem  Schuldner,  s.  Krug  S.  135  ff.  und  die  dort 
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entgegenstehen,  so  kommen  dieselben  Regeln  asur  Anwendung,  sobald  alle  auf  der 
einen  Seite  stehende  früher  oder  beziehungsweise  später  als  alle  auf  der  anderen 
Sfflte  stehende  fallig  geworden  sind^^.  Sind  sie  hingegen  abwechselnd  f^Qlig  ge- 
worden, so  kompensirt  immer  die  nächstfolgende  die  vorangehende,  so  dass  es  sich 
dann  um  den  zuletzt  bleibenden  Rest  handelt^/ 

b.  Die  Wirksamkeit  der  Kompensation  überhaupt  hängt,  wie  bereits  unter 
Nr.n.  Z.A.  angedeutet  wurde,  von  derWillkühr  dessen  ab,  der  eine  dazu  geeignete 
Gegenforderung  hat,  es  besteht  also  für  ihn  ein  Recht  darauf,  welches  von  ihm 
wirklich  geltend  gemacht  sein  muss.  Die  Form  dazu  ist  die  Einrede^,  nach  Um- 
ständen also  die  Replik,  indem  eine  Gegenforderung  der  anderen  entgegengesetzt 
werden  kann  u.  s.  w.  Sobald  aber  die  Kompensation  auf  diese  Weise  wirksam 
wird,  ist  ihre  Wirkung  auf  die  gegenüberstehende  Forderung  von  der  Art,  dass  die 
Tilgung  dieser  wie  durch  Zahlung,  ganz  oder  theilweise,  je  nach  dem  Verhältniss 
der  Gegenforderung  zur  Forderung,  schon  zu  dem  Zeitpunkt  als  geschehen  er- 
scheint,  wo   die  Fälligkeit   beider  zusanunentraf^.    Dies   leidet   eine   zwiefache 


Anm.  SM  Gen.  Von  diesem  wird  in  fr.  101.  §.  1. 
de  Solut,  eine  Analogie  dafür  darin  gesucht, 
dass  sich  der  Gläubiger  selbst  bezahlt  mache, 
was  er  als  eigentliche  Bedeutung  der  Kempens, 
ansieht;  allein  vorn  Gesichtspunkt  der  Zahlung 
aus,  spricht  offenbar  mehr  für  den  Schuldner, 
d.  i.  den  Kompensanten,  indem  dieser  durch 
den  Gebrauch  derKompens.  erst  die  Erklärung 
abgiebt,  in  Folge  deren  eine  Befriedigung  als 
geschehen  erscheint.  Vergl.  auch  F  u  h  r  a.  a.  O. 
S.  148.  Das  bestimmt  mich,  der  zweiten  An- 
sicht beizutreten.  Kr u  g*  s  Nebengrund ,  dass 
man  mit  der  Annahme  dieser  in  ein  Lab}Tinth 
unauflöslicher  Fragen  über  den  Einfluss  des 
dem  Schuldner  zuständigen  Wahlrechts  ge- 
rathe,  wenn  man  Toraussetze,  dass  neben  dem- 
selben ein  Bürge  hafte,  erledigt  sich,  wenn 
man  ihn  näher  untersucht,  dahin ,  dass  danach 
eigentlich  nur  einige  nothwendige  Konsequen- 
zen auffallend  erscheinen,  während  sie  durch 
sich  selbst  yollkommen  gerechtfertigt  sind. 
So  namentlich,  kann  es  keinem  Anstand  unter- 
liegen, dass,  wenn  der  Schuldner  auf  eine  un- 
verbürgte Schuld  abrechnen  will,  der  Bürge 
gar  kein  Widerspruchsrecht  dagegen  haben 
könne;  so  femer,  wenn  der  letztere  sich  nach 
dem  Satz  bei  Anm.  ^  auf  eine  von  mehreren 
Forderungen  des  enteren  compensando  be- 
rufen hat,  kann  es  auf  eine  Einwilligung  des- 
selben dazu  gar  ni<^t  ankommen  u.  s.  w.  Denn 
will  der  Gläubiger  dem  Schuldner  (dem  Kom- 
pensanten) darin  einen  Vortheil  zugestehen, 
dass  dessen  Gegenforderung  anstatt  auffallige 
Zinsen  auf  den  Kapitalbestand  gerechnet 
werde,  so  dass  mithin  von  diesem  keine  Zinsen 
weiterlaufen  können,  so  sehe  ich  keinen  Grund, 
warum  das  nicht  zulässig  sein  sollte?  —  Fehlt 


es  endlich  ganz  an  einer  Erklärung  der  Art,  — 
ein  Fall,  derm.  W.  nirgends  ausdrücklich  be- 
rührt wird,^  —  so  scheint  mir  der  Schiusssatz  im 
Text  das  einzige  Mittel  zur  Lösung  der  Frage 
zusein. 

w  Dieser,  m.  W.  weiter  nicht  ausdrücklich 
erwähnte  Fall  enthält  in  der  That  nur  eine  an- 
dere Gestaltung  der  beiden  vorhergehenden. 

^  Diese  Wirkung  wird  mit  Recht  auf  die 
ipso  jure  eintretende  Wirksamkeit  zurückge- 
führt; dass  sie  die  natürlichste  sei,  wird  nicht 
leicht  in  Abrede  gestellt  werden.  Vergl.  über 
diese  Fälle  jetzt  auch  D  ernburg  S.  459  ff. 

^  Der  Ausdruck  exceptio  kommt  in  unmit- 
telbare Verbindung  mit  compens.  m.  W.  nicht 
vor,  wohl  aber:  opponere,  (fr.  10.  §.  2.  h,  L  c.  1. 
eod.)  summovere  creditor.  (fr.  2.  h.  /.),  objicere 
(fr.  31.  §.  2.  de  Donau  inter  mV.),  und  ähnliche, 
s.  Sintenis  in  der  Zeitschrift  Bd.  XVIII.  S.  4. 
und  folg.  Anm. 

60  Während  die  in  der  vor.  Anm.  erwähnten, 
auf  das  Wesen  einer  exe.  hindeutenden  Aus- 
drücke die  gewöhnlichen  in  den  Quellen  sind, 
heisst  es  in  vielen  Stellen,  die  compensatio  wirke 
ipso  jure,  s.  z.  B.  fr.  4. 10.  pr.  und  c  4.  hJ.  fr.  SO. 
pr.  d.  A.  E.  fr.  5.  pr.  de  Impens.  in  res  dotal, 
c.  ult.  pr.  Ä.  /.  §.  SO.  /.  de  Aciion,  Die  Vermit- 
telung  geschah  nach  der  letzten  Stelle  (coli. 
*  Gai,  IV.  §.  62.  63.)  bei  str.jur,  a.  durch  exe. 
doli,  während  es  dieser  bei  h.  f.jud.  wegen  des 
erweiterten  officii  jud,  nicht  bedurfte.  Ge- 
wöhnlich wird  nun  angenommen,  dass  Justin, 
nach  der  cit  Konstit.,  worüber  er  in  der  Insti- 
tutionenstelle spricht,  hierin  irgend  eine  Ver- 
änderung vorgenommen  habe,  aber  man  streitet, 
welche?  Bethmann-HollwegKhein.  Mus. 
Bd.  I.  S.  276.  nimmt  im  älteren  R.  B.  für  die 
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nähere  Bestimmung.  Zuerst  f)ir  die  Forderungen,  welche  ausnahmsweise  vor  ihrer 
eigentlichen  Fälligkeit  schon  zur  Kompensation  gebraucht  werden  können,  s.  vorher 
S.  426.  Nr.  2),  und  wo  es  darauf  ankommt,  dass  die  Fälligkeit  in  einer  besthnmten 
Person  zutraf,  wie  bei  cedirten  Forderungen;  alsdann  kann  die  Wirkung  dort  eist 
mit  der  Erklärung  der  Kompensation  selbst  eintreten,  hier  frühestens  mit  dem 
Zeitpunkt  des  durch  die  Anzeige  hergestellten  festen  Verhältnisses  zwischen  dem 


verschiedenartigen  Klagen  eine  Verschieden- 
artigkeit der  Wirksamkeit  der  compens,  an, 
(unbedingte  condemn,  oder  absolutio  bei  den 
ersteren,  als  Folge  der  earc,  condemn.  inreli- 
quum  bei  den  letzteren)  welche  auch  nach  Auf- 
hebung des  Formularprozesses  noch  fortbe- 
standen, und  die  dann  eben  Justin,  in  c.  ult. 
pr.  d.  ausgeglichen  habe.  S.  dagegen  Sinte- 
nis  in  der  Zeitschrift  Bd.  XVIII.  S.  24  ff.  sowie 
darüber,  dass  Justin,  in  dieser  Beziehung  gar 
nichts  Neues  habe  einfuhren  wollen,  sondern 
sich  nur  dem  früheren  Recht  angeschlossen 
habe,  seine  Neuerung  vielmehr  sich  auf  die  m 
rem  a,  vel  cdias  qucucunque  a.  beschränke  (s. 
Anm.  ^).  In  den  dem  früheren  R.  angehörigen 
cit.  Stellen  ist  nun  ipso  jure  nicht  in  prozessua- 
lischer, sondern  in  seiner  materiellrechtlichen 
Bedeutung  zu  verstehen  (s.  Bd.  I.  S.  302.),  vergl. 
Hasse  a.  a.  O.  S.  156.  Sintenis  S.  25  ff.,  d.h. 
von  dem  Eintritt  einer  Jurist  Wirkung  ohne 
vermittelnde  Willens&usserung,  blos  in  Folge 
bestehender  Rechtsgrundsätze  und  ihrer  An- 
wendung auf  eine  Thatsache ,  d.  L  hier  die  Ent- 
stehung der  Gegenforderung  selbst,  aber  natür- 
lich in  der  Voraussetzung,  dass  der  Verklagte 
die  Kompens.  wirklich  geltend  gemacht  habe. 
S.fr.2.  5. 16.  pr.  Ä.  L  fr.  1.  §.  4.  de  Contrar.  tutel. 
Ueber  andere  Meinungen,  namentlich  die  eini- 
ger Aelterer,  die  dem  Richter  die  Beachtung 
der  Kompens.  von  Amtswegen  danach  auf- 
legen, 6.  Krug  §.  31.  und  Sintenis  a.  a.  O. 
S.  26.  1,  2.  Die  letztere  bedarf  keiner  Wider- 
legung mehr.  Es  herrscht  vielmehr  darin  jetzt 
volle  Uebereinstimmung,  dass  die  Sache  so, 
wie  im  Text  geschehen,  aufzufassen  sei,  s. 
Hasse  a.  a.  O.  S.  191  l  Bethmann-HoU- 
weg  a.  a.  O.  S.  269  ff.  Krug  §.  (18.)  21—26. 
80.  21.  und  79.  Hartter  S.  205.  Fritz  a.  a.  O. 
S.  399  ff.  Sintenis  a.  a.  O.  S.  27.  Puchta 
§.  290.,  wenn  auch  dieselben  über  manche  im 
röm.  Proz.  in  Verbindung  mit  dieser  Frage  vor- 
kommende Punkte  und  den  eigentlichen  Sinn 
der  Justin.  Aeusserungen  im  Vergleich  zum 
alteren  Recht  unter  einander  abweichen,  nur 
dassFritz  die  Vorstellung  vorzieht,  dass  durch 
die  Kompens.  gewissermaassen  gezahlt  werde, 
so  dass  die  Forderung  wie  durchsetzt  erst  ge- 


schehende Zahlung  (ipso  jure)  getilgt  werde, 
aber  mit  rückwirkender  Kraft  S.  dagegen 
Bethmann  S.  271.  und  Krug  S.70ff.  Den 
Zeitpunkt ,  von  wo  an  diese  Wirkung  schon  als 
eingetreten  angesehen  wird,  giebt  im  Beson- 
deren c.  4.  h.  L  als  den  an,  ex  quo  ab  utraqw 
parte  debeiur^  was  von  der  FSUigkeit  zu  ver- 
stehen ist,  da  nur  fällige  Forderungen  kompen- 
sabel  sind;  dieselbe  spricht  auch  das  pro  solvto 
compens.haberi  oportet  ausdrücklich  aus.  VergL 
übrigens  noch  Anm.  ^^  bes.  a.  E.  —  Hierin  liegt 
denn  auch  der  ErklSrungsgrund,  dass  man  sich 
kompensationsweise  auf  eine  Forderung  be- 
rufen kann,  während  der  Klage  auf  sie  die  Ein- 
rede der  Veijährung  entgegensteheh  würde, 
z.  B.  es  machte  Jemand  im  Jahr  1845  eine  1816 
entstandene  Forderung  geltend,  so  kann  der 
Verklagte  sich  dawider  auf  eine  1787  entstan- 
dene noch  kompensirend  berufen.  Dies  hat 
besonders  zu  der  Irrung  mit  Veranlassung  ge- 
geben, dass  man  aus  verjährten  Forderungen 
noch  excipiren  könne,  und  dass  also  nicht  das 
Becht,  sondern  nur  die  Klage  verjähre.  Es 
kommt  nur  darauf  an,  dass  sich  die  zu  kompen- 
sirenden  Forderungen  innerhalb  der  Veijäh- 
rungsMst  dergestalt  erreichen,  dass  die  frühere 
noch  nicht  verjährt  ist,  wenn  die  spätere  ent- 
steht, um  im  Verhältniss  zu  einander  kompen- 
sabel  zu  werden.  VergL  Sommer  rechtswiss. 
Abb.  S.  4  ff.  Sintenis  in  Zu-RheinsJahrbb. 
Bd.  L  S.  257  ff.  Krug  §.  88.  Zu  unterschei- 
den hiervon  ist  die  Frage  von  der  Verjährung 
der  exe,  compens.  selbst,  d.  i.  der  Ausübung  des 
Hechts,  (also  ob  in  dem  gedachten  BeispielsfaU 
noch  1848  auf  die  Kompens.  Bezug  genommen 
werden  karm,)  diese  aber  gehört  nach  Bd.  1. 
S.  814  f.  zu  den  nicht  verjährbaren  ausschliess- 
lichen Exceptionsrechten.  Vergl.  K  r  u  g  a.  a.  0. 
S.  282.  Die  Frage  von  dem  eigentlichen  Sinn 
des  ipso  jure  comp,  ist  4cnn  auch  von  den 
neueren  Monographen  (s.  Anm.  ^  a.  £.)  aus- 
fuhrlich wieder  aufgenommen  worden;  ich^er^ 
weise  deshalb  im  Besonderen  auf  Dernburg 
S.  172  ff.  281  ff.  388  ff.  866  ff. ,  der  seinerseits  es 
davon  verstanden  wissen  will,  dass  nicht  mehr 
blos  nach  richterlichem  Ermessen,  sondern 
„kraft  Rechts"  kompensürt  werde,  also  m.  a.  W. 
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Cessionar  und  dem  abgetretenen  Schuldner  ^^.  Dass  femer  die  eigene  Forderung, 
nachdem  sie  fallig  geworden,  bis  dahin,  wo  sie  zur  Kompensation  gebracht  wird, 
noch  als  bestehend  betrachtet  und  behandelt  worden  ist,  ändert  zwar  im  Allgemeinen 


die  Kempens.  abBolutes  objektWeB  Recht  ge- 
worden sei.  Ihm  istVangerow  6.  Ausg.  Bd.  III. 
S.  385.  beigetreten.  Dagegen  hat  ihn  Br ins 
zu  widerlegen  gesucht,  und  unter  Aufgebung 
der  eigenen  früheren  eine  neue  aufgestellt,  die 
er  so  bezeichnet,  dass  der  Accent  auf  comp«»- 
sari  liege,  (nicht  auf  tpsojtir«)  und  einen  Gegen- 
satz zur  wirklichen  Tilgung  der  Forderung  aus- 
drücke. (S.  Jahrbuch  des  gem.  deutsch.  B.  Ton 
Bekker  und  Muther,  Bd.  L  S.  24  ff.  88  ff.) 
Verstehe  ich  ihn  recht,  so  fällt  seine  jetzige 
Ansicht  mit  der  im  Text  vorgetragenen  yoll- 
st&ndig  zusammen.  Krug  hat  seine  Auffas- 
sung gegen  die  frühere  Brinz'sche  und 
gegen  die  Dernburg'sche  Tertheidigt  in  der 
Sachs.  Zeitschrift  für  Bechtspflege  Bd.  XU.  S. 
289  ff*.  Auch  ich  finde  keinen  Grund,  von  meiner 
früheren  Ueberzeugung  abzugehen.  —  In  einer 
besonderen  Monographie  über  den  Satz,  ipso 
jure  compenscUur^  setzt  den  Ansichten  der  ge- 
nannten Neueren  ausführlichen  Widerspruch 
entgegen  Ubbelohde  (Gott.  1858).  Sie  ent- 
hält die  sorgfaltigste  Dogmengeschichte  des 
Satzes.  Ubbelohde's  Resultate  anlangend, 
so  ist  er  (S.  3.)  darin  mit  mir  einverstanden, 
dass  der  Streit  eine  praktische  Bedeutung 
kaum  habe.  Er  versteht  ihn  (S.  180.)  davon, 
„es  bedürfe  keiner  exceptio ,  um  eine  kompen- 
sabele  Gegenforderung  vor  Gericht  geltend  zu 
machen*^  «»Das  habe  zwar  zunächst  nur  Be- 
deutung für  den  Formularprozcss,  aber  nicht 
minder  nach  dessen  Untergang  —  was  bisher 
nicht  erkannt  worden  —  Wichtigkeit  für  den 
Justin.  Prozess  (weshalb  auch  die  Stellen  des 
klassischen  Hechts  unverändert  aufgenommen 
worden,)  in  sofern,  als  derselbe  für  den  Beweis 
der  einzelnen  Angriffs-  und  Vertheidigungs- 
momente  eine  festgeregelte  Beihenfolge  hatte; 
zuerst  der  des  Klaggrunds  mit  den  Vertheidi- 
gungsgründen,  die  ipso  jure  wirkten,  erst  nach- 
dem dieser  feststand,  sei  der  Beklagte  zum  Be- 
weis der  exceptiones  gelangt,  dann  der  Kläger 
zu  dem  der  replicationes  u.  s.  w.  Man  sehe 
leicht  (?),  wie  wichtig  es  sein  konnte  (?) ,  gleich- 
zeitig mit  dem  Kläger  zu  dem  Beweis  des  Ver- 
theidigungsgrunds  zu  gelangen,  namentlich, 
wenn  der  letztere  ohne  Mühe  zu  erbringen,  der 
Klagbeweis  aber  illiquid  war.  (Wann  noch?) 
Und  so  habe  der  fragliche  Satz  im  prozessua- 
lischen Sinn  seine  gute  Bedeutung."  —  Ich 


finde  hiermit  indessen  nichts  erklärt,  und  den 
letzten  Satz  (s.  auch  S.  275.)  sogar  unverständ- 
lich. Wie  soll  der  Illiquidität  des  Klagbeweises 
gegenüber  hier  ein  Vortheil  denkbar  sein? 
Oder  soll  der  langsame  Beweis  der  Klage  ganz 
ausgeschlossen  sein?  Man  müsste  dazu  an- 
nehmen ,  dass  der  Richter  auf  den  früher  fertig 
gebrachten  Gegenbeweis  (Beweis  der  Gegen- 
forderung) hin  die  Klage,  ohne  deren  und 
der  Repliken  (an  denen  gerade  hier  es  be- 
kanntlich fast  nie  zu  fehlen  pflegt!)  Beweis 
abzuwarten,  hätte  zurückweisen  müssen. 
—  Soweit  also  könnte  diese  Ansicht  auf  sich 
beruhen.  Indessen  leugnet  Ubbelohde  (S. 
35  ff.)  auch  die  sog.  vis  retrotractiva  der  Kem- 
pens., sie  lasse  sich  nicht  mit  Sicherheit  be- 
weisen. Die  Anfuhrungen  S.  37.  gegen  c.  4. 
und  5.  h.  t.  sind  indessen  zu  schwach,  um  dem 
klaren  Sinn  namentlich  der  beiden  zusammen- 
gehörigen Stellen  Eintrag  thun  zu  können. 
Dabei  scheint  noch  ein  Misverständniss  in  so- 
fern obzuwalten,  als  Ubbelohde  mit  beson- 
derem Nachdruck  hervorhebt,  dass  „die  Römer 
mit  den  Worten  ipso  jure  compensaiur  nicht  die 
sog.  Retrotraktion  bezeichnen",  „dass  es  an 
einem  äusseren  Grunde,  ipso  jure  von  der  Re- 
trotraktion zu  verstehen,  fehle";  das  behauptet 
ja  die  von  ihm  angefochtene  Meinung  nicht, 
sondern  sie  geht  vielmehr  davon  aus,  dass, 
wenn,  d.  h.  weil,  die  Kompens.  ipso  jure  wirken 
solle,  so  müsse  (wie  bei  geschehener  Solution) 
dies  nothwendig  retrotraktiv  verstanden  wer- 
den ,  indem  es  sonst  eben  keine  Wirkung  ^so 
jure  sei,  —  und  das  bestätigen  die  genannten 
Konstit.  direkt 

6^  Einen  folgenreichen  Begriff  stellt  Krug 
§.  4.  und  28.  in  dem  der  compensatio  expressa 
auf,  die  er  dann  der  tacita  entgegensetzt. 
„Davon  ausgehend  (S.  12.),  dass  es  den  Be- 
theiligten, sobald  die  Voraussetzungen  einer 
zulässigen  Kompens.  zutreffen,  unbenommen 
sei,  ihren  Willen,  sie  solle  eintreten,  einseitig 
oder  zweiseitig  zu  erklären,  bezeichnet  er  die 
einseitige  Erklärung  als  eine  expressa^  als  taeita 
sei  die  comp,  schlechthin,  also  im  Zweifel 
stets  zu  verstehen;  jene  habe  eine  grössere 
Wirksamkeit,  als  die  blosse  Existenz  kompen- 
sabler  Gegenforderungen.*^  (S.  13.  17.  Der 
Versuch,  diese  Eintheilung  auch  auf  fr.  67.  §.  3. 
de   Legat.  II.   zu  stützen,    wo  einmal  tacita 
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an  dem  künftigen  Kückbezug  der  Wirkung  der  Kompensation  nichts,  woU  aber 
dann,  wenn  thatsächlicbe  Wirkungen  ihres  Fortbestehens  wider  den  Schuldner  ans 
ihr  geltend  gemacht  worden,  z.  B.  also,  wenn  seitdem  zu  rechnende  Zinsen  von  ihm 


pensaiio  Torkommt,  ist  natürlich  Yergeblich, 
indem  der  letztere  Ausdruck  hier  nicht  debiti 
et  cred.  contrib.  bezeichnet,  sondern  in  einer 
der  anderen  Bedeutungen  vorkommt,  t.  Anm.  ^ 
K.  A.,  und  das  Beiwort  nichts  Anderes  bezeich- 
nen soll,  als  etwas,  was  sich  von  selbst  ver- 
steht.) Diese  Erklärung  ist  nun  nach  dem 
Verf.  von  einer  ausserprozessualischen  zu  ver- 
stehen, „die  Wirkungen,  welche  sie  vor  der 
comp,  tadia  (also  m.  a.  W.  der,  von  welcher 
sonst  allein  die  Rede  ist)  voraus  habe,  treten 
erst  von  der  Zeit  der  Erklärung  an  ein,  und 
das  Nämliche  gelte  auch  von  den  übrigen, 
wenn  die  Voraussetzungen  der  comp,  tac.  man- 
gelhaft, dieser  Mangel  also  durch  eine  Erklä- 
rung zu  ersetzen  und  mithin  nur  eine  cexpressa 
möglich  ist.'^  (S.  77.)  Eine  ähnliche  Einthei- 
lung  stellt  Heimbach  im  R. -Lexikon  Bd.  U. 
S.  726  f.  auf,  aber  mit  anderer  Bestimmung; 
„  iadta  sei  die  bei  O  ai.  IV.  §.  61—62.  dem  Rich- 
ter in  h,  f,  jud.  gebotene,  die  von  der  Willens- 
erklärung der  Partheien  (wenn  die  Einrede  d. 
K.  nicht  vorgeschützt  worden),  ganz  unabhän- 
gig sei,  expressa  die,  welche  eine  solche  erfor- 
dere." Wie  sich  hierzu  der  bald  folgende  Satz 
verhalte ,  „es  müsse  unbedingt  immer  auch  für 
die  tacüa  c.  erklärt  worden  sein,  dass  man  davon 
Gebrauch  machen  wolle,"  könnte  mit  diesem 
Versuch  überhaupt  auf  sich  beruhen,  wenn  nicht 
auch  He  im  b.  die  Wirkungen  der  letzteren  als 
beschränkter  behauptete.  Allein  dem  entspricht 
seine  Aeusserung  S.  741.  nicht,  wo  er,  unter 
Verweisung  auf  Krug,  denen  nicht  einmal  bei- 
tritt, welche  eine  Verschiedenheit  darin  setzten, 
dass  nur  bei  der  expressa  c,  sich  Dritte  darauf 
berufen  und  Rechte  daraus  herleiten  können. 
Kehren  wir  daher  zu  K.  zurück.  „  Dieser  findet 
(S.  81  ff.)  für  die  Wirkung  der  c.  iacUa^  welche 
im  Allgemeinen  darin  bestehe,  dass  die  beiden 
Forderungen  als  getilgt  betrachtet  würden, 
eine  Verschiedenheit  von  der  eigentlichen  So- 
lution, und  zwar  Beschränkungen  darin,  dass, 
während  Dritte  sich  nur  dann  auf  Tilgung  einer 
Schuld  durch  c.  tacita  berufen  können,  wenn 
der  Schuldner  selbst  daran  ein  Interesse  habe, 
(s.  im  Text  bei  Anm.  ^  und  ^)  die  c.  expressa^ 
d.  h.  sobald  ein  Oegenschuldner  nur  erklärt 
habe,  kompensiren  zu  wollen,  ohne  weitere  po- 
sitive Rücksicht  darauf,  ob  der  Andere  dem 
nicht  etwa  widersprochen  habe,  was  nur  eine 


Widerrechtlichkeit  sein  würde,  für  Dritte 
ebenso  wirksam  sei,  als  ob  jener  die  Zahlung 
wirklich  erhalten,  resp.  geleistet  habe,  sie  stehe 
also  hierin  der  sohUio  ganz  gleich.'*  Dieses 
Resultat  soll  in  fr.  4.  Qm  potior,  seine  bestimmte 
Anerkennung  finden,  wogegen  einfach  zu  be- 
merken ist,  dass  diese  Stelle  nicht  die  geringste 
Veranlassung  giebt,  dsB  pengaverü  von  einem 
anderen  Ereigniss  als  einer  voluntaria  oder 
einer  förmlich  im  Prozess  durchgesetzten  comp., 
also  jeden  Falls  von  einer  realisirten  Befrie- 
digung zu  verstehen,  (vergL  auch  Fuhr  a.  a.  0. 
S.  185.),  womit  die  dort  gedachte  Folge  (s. 
Anm.  ^  unbedenklich  eintritt  Dass  diese 
Folge  (Erlöschen  des  Pf. -R.  für  die  dadurch  anf- 
gehobene  Forderung)  aber  nicht  früher  eintritt, 
hat  den  natürlichen  Grund,  weil  Niemand  (hier 
der  creditor  pignerat.  posterior)  sich  auf  das 
Kompens.-Recht  eines  Anderen  (des  dMun) 
wider  einen  Dritten  (den  ^cred,  prior)  berufen 
kann,  um  dessen  Forderung  auszuschliessen, 
wohl  aber  auf  das  schon  eingefreteneErlöschen 
dieser  durch  die  Geltendmachung  jenes  Hechts 
von  Seiten  des  Berechtigten,  sobald  er  an  dem- 
selben interessirt  ist,  also  behauptet,  dass  des- 
halb jene  Forderung  nicht  mehr  ezisüre.  Ganz 
unerklärlich  aber  muss  daneben  der  Wider- 
.  Spruch  erscheinen ,  „  dass  zwischen  den  beiden 
Gläubiger- Schuldnern  selbst  diese  Wirkung 
nicht  eintrete.  (S.  84  f.)  Wenn  nämlich  der, 
gegen  welchen  der  andere  die  Absicht  der 
Kompens.  ausspreche,  nichts  davon  wissen 
wolle,  sondern  auf  Zahlung  bestehe,  so  sei  das 
allerdings  eine  Widerrechtlichkeit,  es  stehe 
aber  jenem  ersterenfr^,  zu  zahlen,  und  dann 
seinerseits  selbst  zu  klagen."  Was  wird  nun 
aber,  wenn  jener  auf  die  Kompens.  besteht,  da 
sogar  demungeachtet  „die  Gegenschuldnersich 
nach  einer  solchen  Erklärung  gegen  jeden 
Dritten  darauf,  dass  ihre  Schuld  getilgt  sei, 
sollen  berufen  können,  z.  B.  nicht  nur  der  reus 
princip,  wider  den  creditor,  wenn  der  Bürge 
gegen  diesen  erklärt  hat,  mit  einer  ihm  gegen 
denselben  zustehenden  Forderung  kompen- 
siren zu  wollen ,  sondern  auch  der  Bürge  wider 
ersteren,  um  sofort  gegen  ihn  den  Regress  neh- 
men ziT  können?"  Dass  auf  diese  Weise  die 
Frage ,  um  welche  es  sich  hierbei  ganz  allein 
handelt:  welche  Wirkungen  der  ausserhalb 
eines  Prozesses  geschehenen,  andererseits  aber 
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angenommen  worden  sind;  die  Anfhebong  der  gegenseitigen  Forderungen  dmrch  die 
Kompensation  kann  also  dann  nur  nach  der  letzten  Aeussemng  dieser  Art  als  ein- 


nicht  angenommenen  Erklärung  eines  Gegen- 
Schuldners,  er  wolle  seine  Forderung  gegen 
seine  Schuld  aufrechnen,  beizulegen  sei,  (wo- 
nach also,  wie  sich  schon  Iftngst  ergeben  haben 
wird ,  nicht  von  einer  c.  expressa^  sondern  nur 
etwa  Ton  einer  expres^  cotnpensationis  die 
Rede  sein  könnte),  nicht  gelöst  werde,  wird 
weiter  keiner  Bemerkung  bedürfen.  Werfen 
wir  nun  noch  einen  Blick  auf  die  bei  der  ander- 
weiten Behauptung  Krug's  gemeinten  Fälle, 
in  denen  wegen  Mangels  der  Voraussetzungen 
zur  c.  tadta  (m.  a.TV.  der  comp,  überhaupt),  nur 
c.  expressOf  nicht  iacita  möglich  sein  soll.  £s 
sind  diese  (vergl.  dens.  S.  77.  i^i) :  1,  Komp.  mit 
bedingten  und  betagten  Forderungen,  wenn 
die  Beding,  oder  der  dies  zu  Gunsten  des  Gläu- 
bigers beigefugt  worden  und  dieser  darauf  yer- 
zichten  zu  wollen  erkläre  (§.  37. 38.) ;  2,  mit  do- 
micilirten  (mit  locus  soluL  §.  40.) ;  3,  mit  spedes 
gegen  genus  (§.  44.);  4,  gegen  cedirte  For- 
derungen (§.  65.  S.  171.  vergl.  im  Text  bei 
Anm.  13);  5,  im  Konkurs  unter  ähnlichen  Um- 
ständen wie  Xr.  1,  (§.  69.  s.  Anm.  ^7);  6,  der 
Fall,  wenn  der  Fiskus  mit  Schulden  kompen- 
siren  wolle,  die  gegen  ihn  nicht  in  Kempens, 
gestellt  werden  können  (§.  75.  s.  Anm.  ^  a.  £.) ; 
7,  bei  der  o.  depositi  (§.  77.  3),  s.  Anm.  ^;  8,  die 
beiden  diesen  vermeintlich  analogen  Fälle  in 
§.  82.  bei  ^"^  und  §.  87.  S.  229.  a.  E. ;  9,  der  Fall 
des  fr.  20.  §.  2.  de  Statu  lih.  Alle  diese  Fälle 
haben  nach  Krug*s  Ansicht  das  Besondere  mit 
einander  gemein,  dass  die  Kompens.  in  ihnen 
erst  mit  dem  Augenblick  wirksam  wird,  wo  jene 
Absicht  erklärt  wird.  Dies  kann  vor  Allem  nicht 
als  „eine  gewisse  Wirkung,"  welche  die  c.  ex- 
pressa  allein  hat,  und  diese  voraussetzt,  aufge- 
fasst  werden,  weil  das  Verlangen  der  Kompens. 
überhaupt  auch  in  anderen  Fällen ,  also  ohne 
Ausnahme,  niemals  fehlen  kann.  £s  ist  also 
auf  keinen  Fall  ein  Grund  zu  dem  Gegensatz 
und  der  Abtheilung  der  c.  expr.  und  tac.  gege- 
ben. Sodann  aber  ist  Krug's  Ansicht  über 
Nr.  6, — 8,  überhaupt  unrichtig,  s.  d.cit.  Anmm., 
und  von  den  Fällen  unter  Nr.  2,  und  3,  ist  das 
Behauptete  nicht  bewiesen.  Für  die  Fälle  Nr.  1, 
und  5,  femer  ist  diese  Erscheinung  keine  Ab- 
weichung, sondern  die  natürliche  Gestaltung 
der  Dinge  davon,  dass  hier  die  Forderung,  mit 
welcher  wider  eine  andere  kompensirt  iiird, 
früher  gar  noch  nicht  fällig  war,  sondern  es 
durch  die  entsprechende  Erklärung  nur  wird; 


für  die  unter  Nr.  4,  ist  zu  bemerken,  dass  hier  die 
Wirkung  der  Kompens.  eigener  f'orderung  des 
debitor  cess.  an  den  Cessionar  bezüglich  der 
diesem  cedirten  Forderungen  darum  wider  ihn 
nicht  früher,  d.  h.  vor  der  Anzeige  von  der  Ces- 
sion,  als  eingetreten  angesehen  werden  kann, 
weil  sie  beiderseits  erst  von  da  an  in  der  Person 
desselben  zusammentreffen ;  und  rücksichtlich 
des  letzten ,  Nr.  9,  endlich  beruht  es  ebenfalls 
inderNothwendigkeit,  dass,  wenn  Jemandem 
eine  Zahlung  an  einen  Erben  als  Bedingung 
für  den  Erwerb  eines  Rechts  ex  testamento  ge- 
stellt worden,  und  jener,  nachdem  er  dieses 
erfahren,  zu  dem  Ende  eine  Forderung  an  den 
Erben  compensando  angeben  zu  wollen  erklärt, 
die  Bedingung  freilich  erst  nunmehr  und  nicht 
schon  früher  als  erfüllt  erscheinen  kann.— Das 
positive  dogmatische  Besultat  der  bisherigen 
Erörterung  enthält  der  obige  Satz  im  Text 
Für  die  Kompens.  der  gedachten  bedingten 
und  betagten  Forderungen  wird  übrigens  un- 
bedenklich anzunehmen  sein,  dass  der  Ver- 
klagte hier  dem  Kläger  die  Frozesskosten  er- 
statten müsse,  indem  dieser  gar  nicht  voraus- 
setzenkonnte, dass  jener  davon  einen  solchen 
Gebrauch  machen  würde.  Dagegen  ist  noch 
die  Frage  übrig,  ob  und  welche  Wirkung  dem 
aussergerichtlichen  Angebot  der  Kompensation 
beizulegen  sei?  Krug  S.  82.  ist  der  Meinung, 
dass  sich  dies  der  Andere,  wenn  die  Voraus- 
setzimgen  sonst  zutreffen,  gefallen  lassen 
müsse,  und  die  Nichtannahme  eine  Widerrecht- 
lichkeit  sei.  Allein  was  fuhrt  sie  für  Folgen 
mit  sich?  Dass  der  Offerent  (s.  dens.  S.  208.) 
seine  eigene  Forderung  nun  einklagen  könne, 
ist  natürlich  für  eine  solche  so  wenig  zu  erach- 
ten ,  als  dass  er  es  abwarten  und  darauf  ankom- 
men lassen  kann,  dass  ihn  der  Andere  verklage, 
um  diesem  förmlich  exe.  compens,  entgegen- 
zusetzen. Dass  aber  in  der  Ablehnung  eines 
solchen  Anbietens  eine  Widerrechtlichkeit  ent- 
halten sei,  und  gar  eine  gesetzlich  ausge- 
sprochene, ist  von  der  Wahrheit  so  weit  ent- 
fernt, dass  ich  selbst  eine  heutige  provocatio  ad 
agendum  unter  solchen  Umständen  nicht  für 
begründet  halte.  Krug  geht  aber  noch  weiter, 
indem  er  der  Meinung  ist,  dass  in  Fällen  dieser 
Art  sogar  jedem  Gläub^^er  die  Pflicht  auf- 
liege, das,  was  er  dem  Anderen  schuldet,  zu 
seiner  eigenen  Befriedigung  zu  verwenden.  Wie 
soll  aber  diese  verstanden,  imd  welche  Folgen 
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getreten  angesehen  werden  ^^.  —  Die  Fiktion  der  Zahlnng  äussert  sich  dann  auch 
darin,  dass  die  auf  das  Ausbleiben  der  Zahlung  der  eignen  Schuld  gesetzten  nach- 
theiligen Folgen  nicht  geltend  gemacht  werden  können,  also  wie  nicht  eingetreten, 
und  dass  umgekehrt  die,  die  Zahlung  begleitenden  Folgen  als  eingetreten  betrachtet 
werden^.  Andererseits  versteht  sich  aber  nicht  minder,  dass  das  Nämliche  auch 
bezüglich  der  kompensirten  Forderung  gilt^.  —  Ist  von  einer  Gregenforderung  zum 
Behuf  der  Kompensation  kein  Gebrauch  gemacht  worden,  so  besteht  sie  unberührt 
für  sich  fort,  und  kann  mithin  selbstständig  klagbar  gemacht  werden,  wenn  sie  das 
sonst  ist^^;  dasselbe  gilt  von  denen,  welche  zwar  zu  dem  Ende  vorgeschützt,  aber 
als  ungeeignet  dazu  zurückgewiesen  worden  sind^.  Auch  kann,  wenn  mit  einer 
Forderung  hätte  kompensirt  werden  können,  der  Gläubiger  daraus  aber  das  aus 
Irrthum  oder  Unwissenheit  unterlassen  und  anstatt  dessen  seine  Schuld  bezahlt  hat, 
diese  wie  eine  bezahlte  Nichtschuld  zurückgefordert  werden  ^^.  Von  selbst  endlich 
versteht  sich,  dass,  wenn  der  Eine  an  den  Anderen  mehrere  Forderungen,  dieser  an 
jenen  aber  nur  eine  hat,  ebenso  die  letztere  beliebig  auf  eine  der  ersteren,  wie 
jede  von  diesen  wider  jene  in  Kompensation  gestellt  werden  kann  ^, 


sollen  ihr  beigelegt  werden?  Die  Möglichkeit, 
durch  exe.  die  Abrechnung  gegen  ihn  herbeizu- 
fuhren, kann  natürlich  nicht  dafür  erachtet 
werden.  Nur  die  UnzuläSBigkeit  der  Klage  auf 
eine  Forderung,  der  eine  andere  entgegensteht, 
und  also  etwa  ihre  Zulässigkeit  nur  auf  den 
Ueberschuas  könnte  dafür  gehalten  werden. 
Auch  davon  aber  gilt  nicht  nur  das  Gegentheil, 
sondern  es  kann  auch  von  einer  solchen  Pflicht 
gar  nicht  die  Bede  sein ,  vielmehr  ist  der  Gläu- 
biger durch  Gegenforderungen  unbehindert, 
seine  Forderungen  beliebig  zu  yerfolgen,  nur 
dass  er  fireüich  sich  der  Kompensation  und 
ihren  Folgen  von  Seiten  des  Verklagten  aus- 
setzt; s.  darüber  Anm.  ^'B  Nr.  2. 

^  Ich  finde  diesen  Umstand  nirgends  be- 
rührt, gleichwohl  aber  ist  die  obige  Modifika- 
tion eine  nothwendig  gebotene. 

^  Fr.  31.  §.  1.  de  H,  R  erkennt  das  für  die 
Konvent-Strafe  ausdrücklich  an;  übrigens  ge- 
hört hierher  einmal  Nichteintritt  des  Verzugs, 
und  der  Privation  der  Emphyteusen  wegen 
rückstelligen  Kanons  u.  s.  w.,  und  andererseits 
das  Aufhören  des  Zinsenlaufs,  fr.  11.  12.  h.  t 
c.  4.  5.  h.  i.  c.  7.  de  Solut  die  Befreiung  der 
Ffj&nder ,  fr.  4.  Qui  potior,  {v&cgl.  Anm.  «i)  Bür- 
gen u.  8.  w.,  vergL  Krug  a.  a.  O.  S.  71.  und  78., 
letztere  wieder  in  der  Art,  dass  sie  nun,  durch 
die  Kempens.,  als  früher  schon  {ipso  jure)  ge- 
schehen sich  feststellt  Natürlich  darf  der 
Kompensant  die  eigene  Forderung  inzwischen 
nicht  geltend  gemacht  haben.  S.  noch  folg. 
Anm. 

^  Mit  diesem  Satz  verh&lt  es  sich  wie  mit 
dem  bei  Anm.  ®.  Es  kann  sich  also  in  Folge  der 
wirksamen  Vorschützung  der  Kempens,  später 


zeigen,  dass  gegenseitige  Forderungen,  welche 
bisher  als  bestehend  betrachtet  und  behandelt 
wurden,  namentlich  also  auch  bezüglich  von 
Bürgen  und  Pfandrechten,  nun  als  l&ngst  er- 
loschen zu  betrachten  sind,  was  denn  auch 
rücksichtlich  dieser  letzteren  folgenreich  sein 
kann. 

e5Fr.l.§.4.Ä./. 

^  Fr.  7.  §.  1.  A.  U  wegen  naturaler  vergL 
Anm.  ^  I.  a.  E.  Wenn  die  Zurückweisung  nnr 
wegen  Illiquidität  geschehen,  lässt  man  die 
condictio  sine  caussa  auch  zu,  vergl.  Krug  §.98. 
und  Fuhr  S.  254. 

«7  Fr.  10.  §.  1.  Ä.  t.  arg.  fr.  30.  de  Condiet. 
indeh.  vergl.  Krug  §§.  97. 98.  und  damit  Fuhr 
S.  254  ff. 

^  Es  kommen  hierbei  noch  einige  prozes- 
sualische Punkte  in  Betracht.  1)  Um  eine  For- 
derung durch  Kompens.  geltend  zu  machen,  ist 
rücksichtlich  ihrer  thatsächlichen  Grandlage 
und  ihres  Betrags  natürlich  beim  Vorbringen 
ganz  dasselbe  zu  beobachten,  wie  wenn  Klage 
erhoben  würde.  Dass  ausdrücklich  die  Absicht 
der  Kompens.  erklärt  werde,  ist  nicht  erforder- 
lich, sondern  sie  folgt  schlussweise.  Von  Amts- 
wegen hat  der  Richter  niemals  Rücksicht 
darauf  zu  nehmen.  Vergl.  Krug  §.  85.  Eine 
generelle  Klage,  d.  h.  eine  solche,  wodurch  nur 
das  Recht  selbst  verfolgt,  der  Betrag  der 
Summe  aber  einer  Ausmittelung  in  einem  spä- 
teren Liquidationsverfahren  vorbehalten  wird, 
ist  schon  aus  Rücksicht  auf  das  Erfordemiss 
unter  Nr.  4,  vorher  in  der  Form  der  Kompens. 
nicht  zulässig.  S.  auch  d  e  n  s.  S.  249.  2)  Dass 
ein  Gläubiger,  der  selbst  auch  Schuldner  seines 
Schuldners  imter  solchen  Umständen  ist,  wo 
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§.  105. 
C.    Novation  und  Sckuldvenoandlunff. 

Es  wurde  schon  z.  A.  des  §.  101.  solcher  Veränderungen  der  Obligationen 
durch  die  Betheiligten  als  möglich  gedacht,  wodurch  die  Umwandlung  einer  be- 


Kompen8.niöglich  ist,  auf  die  von  ihm  geschul- 
dete Summe  in  sofern  Bücksieht  nehmen  müsste, 
dass  er  nur  den  Ueberschuss  fordere,  ist  natflr- 
lich  nicht  der  Fall  und  so  ist  auch  nicht  etwa 
fr.  4.  A.  ^  zu  yerstehen;  die  im  älteren  B.  R.  für 
Argentarien  und  den  honor.  emtor  bestehende 
Nothwendigkeit  dieser  Art,  s.  Gai.  IV.  §.  64  ff. 
(Uta  catusa  est  tUhu  actionis^  qua  argeiUar.  ex- 
peräuTj  nam  is  cogüur  cum  compens.  agere  etc. 
(worin  also  sogar  ein  ganz  entschiedenes  arg,  e 
contrario  für  Forderungen  Anderer  liegt),  ist 
aus  der  eigenthömlichen  Oesch&ftsart  der  Arg. 
zu  erklären ,  wonach  nur  der  Best  nach  gegen- 
seitiger Abrechnung  ab  wahre  Schuld  ihres 
debitor  erschien ;  Tgl.  Kr u  g  §.  13.  nach  Hasse 
undBethmann-HoUweg,  und  jetzt  D  er n- 
bürg  a.  a.  O.  S.  25  ff.,  während  er  för  das  prak- 
tische Recht  S.  222.  behauptet,  dass,  wenn  der 
Kläger  in  derELlage  erkläre,  nicht  abrechnen 
zu  wollen,  er  darin  eine  WiderrechtUchkeit  be- 
gehe, indem  er  abrechnen  müsse,  so  lange  der 
Beklagte  nicht  auf  dieses  Becht  yerzichte.  Ne- 
ben der  zugegebenen  Natur  des  Kompens.-B. 
als  einer  exceptio  ^  welches  vom  Berechtigten 
ausdrücklich  geltend  gemacht  werden  muss,  ist 
diese  Meinung  ganz  unbegreiflich.  Allerdings 
aber  setzt  er  sich  der  Möglichkeit  der  Kempens, 
aus,  womit  dann  eine  Kostenkompensation  ein- 
treten wird.  Will  er  dem  Torbeugen,  so  muss 
er  in  der  Klage  seine  eventuelle  Bereitwillig- 
keit, (wenn  der  Schuldner  kompensiren  wolle) 
die  Abrechnung  geschehen  za  lassen,  erklären 
und  also  eventual.  nur  den  Best  fordern.  Oef- 
ters  geschieht  nun  ein  solches  Anführen  in  der 
Gestalt,  dass  der  Kläger  einfach  vorträgt:  A. 
schuldet  mir  ex  mutuo  10 ,  ich  ihm  ex  vendüo  5, 
nach  Abrechnung  dieser  5  fordere  ich  daher 
noch  5.  Wenn  nun  A.  die  venditio  leugnet,  oder 
z.  B.  12.  als  j9r«fium  daraus  behauptet,  oder  sich 
der  Einmischung  seiner  Forderung  in  den  Pro- 
zess  durchaus  widersetzt,  so  kann  allerdings 
nur  auf  die  wirklich  geforderten  5  vom  Bichter 
erkannt  werden;  die  anderen  5  bleiben  dann 
obschwebend  und  unberührt  3)  Die  Frage, 
wann  im  Prozess  die  exe,  compens,  vorgeschützt 
werden  müsse,  resp.  noch  dürfe,  wird  von  den 
meisten  Prozessualisten  mit  der  Unterschei- 


dung beantwortet,  ob  die  Gegenforderung  ante 
oder  post  litis  cantest  entstanden  sei  ?  im  ersteren 
Fall  könne  die  Kempens,  ohne  besondere  Be- 
schränkung noch  bis  zum  Urtheil  vorgeschützt 
werden,  nachher,  also  in  derEzckutionsinstanz, 
nur  wenn  die  Fordenmg  liquid  sei;  im  zweiten 
Fall  treffe  das  Nämliche  zu,  aber  hier  werde 
stets  Liquidität  erfordert.  Immer  aber  müsse, 
wenn  die  Kempens,  nach  dem  Urtheil  erst  vor- 
geschützt werde,  der  Kompensant  Zinsen  und 
Kosten  der  Gegenforderungen  bis  zum  Zeit- 
punkt der  Vorschützung  zahlen,  indem  die  Wir- 
kimg ^so  jure  hier  durch  das  inzwischen  er- 
gangene Erkenntniss  ausgeschlossen  werde. 
S.  Krug  §.  86.  87.  und  die  dort  Gen.  Es  ist 
jedoch  nicht  nur  die  Zulässigkeit  der  Fälle  der 
ersten  Art  sehr  bestritten,  indem  Viele  darauf 
die  allgemeine  Vorschrift  des  J.  B.  A.  §.  37. 88. 
anwenden,  sondern  auch  behauptet  worden, 
dass  die  exe,  compens»  rücksichtlich  der  Zeit 
ihres  Vorbringens  immer  und  ohne  Ausnahme 
jeder  anderen  völlig  gleichstehe,  s.  Gensler 
im  Archiv  Bd.  lU.  S.  208  ff.  So  verbreitet  nun 
auch  die  Ansicht  von  der  Zulässigkeit  der  exe. 
comp,  unter  den  gedachten  Umständen  in  der 
Doktrin,  wie  in  der  Praxis  seit  uralter  Zeit 
(s.  z.  B.  Stryk  Usus  modern.  Fand,  ad  h,  tit, 
§.  11.)  und  auch  in  vielen  Partikulargesetz- 
gebimgen  ist,  s.  z.  B.  Kori  sächs.  Proz.  Bd.  I. 
§.  194.,  so  ist  es  (den  Fall  der  noviter  reperta  bei 
Seite  gesetzt)  doch  der  sehr  bestimmten  Vor- 
schrift des  J.  B.  A.  gegenüber  nur  etwa  mittelst 
der  Anschauung  Hasse's  a.  a  O.  S.  205  ff. 
juristisch  zu  rechtfertigen,  dass  der  Verklagte 
jeder  Zeit  Zahlung  leisten  könne,  dies  sei  durch 
baare  Leistung  sowohl  wie  durch  Aufgeben 
einer  liquiden  Gegenforderung  möglich,  und 
somit  sei  die  exe,  compens,  nur  loco  solutionis^ 
—  und  dazu  wird  dann  erfordert ,  dass  der  Ver- 
klagte dabei  die  geklagte  Schuld  eingestehen 
müsse,  die  Wirkung  der  Kempens,  aber 
übrigens,  bis  auf  den  Fall,  wenn  schon 
res.  jud,  ergangen,  als  die  gewöhnliche  an- 
genommen. Vergl.  Fuhr  a.  a.  O.  S.  283  ff. 
Schmid  Handb.  des  Proz.  Bd.  II.  S.  54.  Ich 
kann  nicht  verhehlen,  dass  ich  hierbei  doch 
immer  den  eigentlichen  Hauptpunkt,  auf  den 
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stehenden  in  eine  neue  herheigefuhrt  wird.  Hierin  liegt  in  sofern  auch  noch  eine 
Befiriedigung  der  ersteren,  als  anstatt  der  Leistung  ans  ihr  die  aus  einer  anderen 
zugesagt,  und  dagegen  die  Forderung  jener  aufgegeben  wird.  Es  ist  dazu  eine 
zwiefache  Form  vorhanden,  die  Novation  oder  Schuldemeuerung,  und  die  Schuld- 
Verwandlung  ^ 

a.  Die  Novation^  ist  der  Vertrag,  wodurch  an  die  Stelle  einer  bestehenden 


Alles  ankommt,  dass  n&mlich  das  Aufgeben 
einer  liquiden  Gegenforderung  der  Zahlung 
gleichstehe,  für  den  einen  wie  den  anderen  Fall 
nichts  weniger  als  bewiesen  finde.  Hasse's 
Demonstration  ist  und  bleibt  in  offenbarster 
Opposition  mit  dem  J.  B.  A.  §.  37. 

1  S.  folg.  Anm. 

«  Fr.  1.  pr.  de  Novation,  (künftig  h.  t.  cit.)  §. 
S.  /.  Qmb.  mod.  toll,  obL  Im  praktischen  Becht 
ist  nur  die  Nov.  durch  Vertrag  möglich,  die  ro- 
luntaria  oder  freiwillige,  w&hrend  die  sog.  ne- 
eessaria  des  Siteren  B.  B.  völlig  verschwunden 
ist,  8.  §.  38.  Anm.  ^  und  §.  34.  Anm.  ^o.  Erschei- 
nungen, welche  man  als  Wirkungen  dieser  No- 
vation aufzählt,  wie  die,  dass  durch  Klagan- 
steUung,  oder,  was  man  nach  reinem  B.  B.  da- 
für noch  beibehält,  durch  die  Litiskontestation 
eine  alternative  OW.  sich  in  eine  einfache  ver- 
wandle, Befreiung  des  Schuldners,  den  ein  Kor- 
realgläabiger  verklagt  hat,  von  den  übrigen, 
und  Verpflichtung  des  Schuldners  gegen  den 
Cessionar,  stehen  jetzt  unabhängig  für  sich,  die 
Zurückführung  derselben  auf  jenen  künstlich 
rekonstruirten  Begriff  kann  nur  zu  l^sver- 
standnissen  führen.  S.  die  cit.  Anmm.  Das- 
selbe gilt  aber  auch  davon,  wenn  man  (s.  z.  B. 
Mühlenbruch  §.  474.  z.  A.  Wening  §.  247. 
z.  A.)  von  einer  Nov.  im  weiteren  und  engeren 
Sinn  spricht  und  unter  ersterer  jede  Verände- 
rung eines  bestehenden  Obligationsverhältnis- 
ses versteht;  eine  solche  .existirt  nicht,  vergl. 
Dirks en  Manuale  latinit,  h.  v.  §.  1. 2.  Die  all- 
gemeinere Bedeutung,  worin  tiov.  der  permuta- 
tio  nahe  kommt,  hat  gar  nicht  auf  Oblig.  als 
Kunstausdruck  Bezug.  Ebenso  unrichtig  ist 
dann  der  erfundene  Gegensatz  der  privativen 
und  kumulativen  Novation,  wobei  unter  erste- 
rer die  Zerstörung  der  bisherigen  Obligation 
und  deren  Verwandlung  in  eine  neue,  unter 
letzterer  nur  Vermehrung  oder  Verbesserung 
der  Wirkungen  verstanden  wird,  und  man  c.  8. 
Ä.  t.  vor  Augen  hat,  währ^d  nach  der  letzteren, 
wenn  man  fr.  1.  pr.  d.  und  fr.  2.  h.  t.  festhält, . 
hier  gar  keine  Nov.  eintritt,  sondern  duae  oblig. 
8.  Anm.  25.  Nicht  besser  ist  es,  wenn  Mühlcn- 
bruch  a.  a.  O.  es  für  richtiger  hält,  der  priva- 
tiven die  abändernde  Nov.  entgegenzustellen. 


von  der  dann  die  kumulative  eine  Unterart  sei, 
und  zwar  unter  Bezug  auf  die  durch  das  Coq< 
stitutum  möglichen  Aenderungen  des  Inhalts 
einer  bestehenden  Obl.  s.  oben  S.  310  f ;  denn 
in  allen  hierher  gehörigen  Stellen  ist  natürlich 
von  novatio  nirgends  die  Bede,  des  Vergleichs 
wegen  abei:  wahrlich  eine  solche  den  Unter- 
schied verwischende  Gegeneinanderstellung  in 
der  Form  nicht  dienlich,  geschweige  nöthig. 
Der  Grund  zu  diesen  Immgen  reicht  aber  noch 
viel  weiter;  die  ganze  gewöhnliche  Doktrin  von 
der  Novation  scheint  zum  grossen  Theil  sich 
nicht  darüber  klar  und  bewusst  zu  sein,  was  sie 
lehrt  und  auf  einem  Misverständniss  zu  be- 
ruhen, dessen  Untersuchung  sogar  zu  der  Frage 
führt,  ob  es  noch  eine  Novation  in  unseim 
Becht  gebe,  und  ob  sie  in  der  Art  möglich  sei, 
wie  jene  vorauszusetzen  scheint,  oder  nach  ihr 
angenommen  werden  muss?  eine  Frage,  die  ich 
einzig  bei  Gn  ei  st  formelle  Vertr.  S.148.U.229. 
berührt  finde,  und  die  eine  ausfuhrliche  Erörte- 
rung erfordert  Es  steht  fest,  dass  nach  E.  R. 
—  der  Formen  des  älteren  zu  geschweigen.  — 
wie  dieses  in  das  Corp.  Jur.  aufgenommen  wor- 
den, Nov.  einzig  durch  Stipulation  möglich  ist, 
s.  fr.  1.  §.  1.  fr.  2.  Ä.  t.  Gaius  H.  §.  88.  coli.  §.  1. 
2.Inst.Qui&.  mod.  obl.  toll,  und  dazu  Schrader 
Comment.  c,  2.  de  Execut.  rei  jud.  Zwar  hält 
Mühlenbruch  §.  475.  auch  das  Constitutum 
und  das  pactum  jurisjurandi  (letzteres  wenn  der 
Delat  sich  die  Schuld  aussergerichtlich  zu- 
schwört,  des  Vergleichs,  s.  dens.  §.  476.  z.  A. 
u.  s.  w.  gar  nicht  zu  gedenken) ,  für  Formen  der 
Novation,  allein  dabei  ist  für  das  erstere  schon 
dieser  Begriff  offenbar  willkührlich  gebildet 
oder  angewendet,  indem  nach  B.  B.  beim  Con- 
stitutum nirgends  von  novatio  die  Bede  ist, 
durch  dasselbe  ja  auch  eine  Obl.  nicht  aufge- 
hoben, sondern  bestärkt  wird.  In  Verbindung 
mit  dem  zweiten  kommt  zwar  in  fr.  26.  §.  2.  de 
Jurejur.  der  Ausdruck  novare  wie  ddegare  vor, 
allein  niur  vergleichsweise  und  der  Aehnlichkcit 
wegen,  s.  auch  die  Basti.  Lib.  22.  tit.  5.  §.  26. 
schol.  5.  6.  Cujac,  Op.  Tom.  V.  p.  219.  und 
Unterholzner  a.  a.  O.  S.  622.  Wenn  dage- 
gen letzterer  Novation  ohne  Stipulation  schon 
nach  B.  R  für  die  consetisu  oblig-  für  möglich 
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Obligation  eine  andere  dergestalt  gesetzt  wird,  dass  jene  nicht  mehr  bestehen  und 
erlöschen,  dafür  aber  eine  neue  begründet  sein  soll,  welche  die  erstere  in  sich  auf- 
nimmt Derselbe  kann  sowohl  zwischen  dem  Gläubiger  and  dem  Schuldner  allein 
eingegangen  werden,  als  unter  Zuziehung  eines  Dritten,  der  an  Stelle  des  Gläu- 


halt,  8o  ist  das  wieder  eine  Vermischung  mit 
der  Aufhebung  der  Obi.  durch  mutuus  dissensui. 
Wenn  nun  also,  und  damit  komme  ich  auf  den 
Hauptpunkt,  die  Neueren  einstimmig  lehren, 
dass  heutzutage  Novation  durch  einfachen  Ver- 
trag  möglich  sei,  indem  die  Stipul.  anüquirt  ist, 
so  entsteht  eine  Frage ,  welche  sie  nicht  berüh- 
ren, wodurch  aber  die  Anwendbarkeit  der  gan- 
zen Lehre  bedenklich  wird,  nämlich:  worin 
nrnmaehr  für  diesen  Vertrag  die  caussa  beruhe? 
(Vergl.  §.  96.  S.  257  ff.)  Wollte  man  antworten: 
in  der  vorigen  Obligation,  welche  die  neue 
in  sich  angenommen  habe,  so  ist  dieses  we- 
nigstens nicht  der  r<\pische  Gesichtspunkt, 
weil  von  diesem  aus  die  sUptdado  als  Formal- 
akt die  caussa  Tertrat,  s.  §.  96.  Anm.  ^.  und 
den  heutigen  scheint  keiner  aufgesucht  zu 
haben.  Es  leidet  zwar  keinen  Zweifel ,  dass  der 
eineNoTation  enthaltenden  Stipul.  die  exe,  doli 
in  demselben  Sinn,  wie  ebendas.  ausgeiührt 
vorden,  möglicherweise  entgegenstehe,  sie 
galt  jedoch  an  sich  durch  die  formelle  caussa 
allein,  was  jetzt  unmöglich  ist  Daneben  konunt 
nun  folgendes  Weitere  in  Betracht  Die  Ver- 
wandlung einer  Obl.  in  eine  andere,  so  dass  die 
erste  die  materiellrechtliche  caussa  für  die 
zweite  wird,  ist  schon  nach  K.  R.  durch  blosse 
Konvention  möglich,  s.  z.  R  fr.  9.  §.  9.  de  R.  C, 
Verwandlung  eines  Deposit!  in  ein  Darlehn, 
fr.  15.  eod,  Verwandlung  der  Obl.,  ex  mandato 
erhobene  Gelder  herauszugeben,  in  ein  Dar- 
lehn, fr.  44.  §.  1.  de  AdndnistraU  et  peric.  tut 
(8.  dazu  GRck  Komm.  Bd.  XXX.  S.  310.  ?&), 
Verwandlung  eines  Bechnungsrests  aus  einer 
Vormundschaftsyerwaltung  in  eine  verzinsliche 
Schuld,  auch  fr.  9.  pr.  h  t,  (In  fr.  44.  §.  6.  de  O. 
ei  A.  finde  ich  jedoch  weder  ein  Beispiel  von 
Schuldverwandlung,  noch  von  Novation,  son- 
dern nur  vergleichsweise  auf  diese  hingedeutet; 
vergj.  §.  88.  Anm.  «>  Nr.  4.  Unterholzner  S. 
629.5  a.  E.  findet  darin  eine  der  Anm.  20  erwähn- 
ten Vennuthungen).  Hier  scheint  c.  6.  Si  cer- 
tum  pet,  in  ihrer  zweiten  Hfilfte  {Si  vero  etc.) 
einige  Schwierigkeit  durch  Widerspruch  zu 
machen,  Cujac,  Op.  T.  IX.  pr.  208.  versteht 
dieselbe  so:  dass  in  ihr  non  id  convenisse,  als 
vorausgesetzt  zu  denken  sei,  ut  pecunia  quae 
dehebaiur  ex  vendito ,  mutua  fierei ,  sed  adscripia 
falsa  caussa  ohUgaiiomSj  puta  mutuif  convenit  de 


usuris;  verum  si  ita  convenisset^  ui  ea  pecunia 
fieret  mutua  ^  quod  tarnen  non  ita  proponiiur  in 
hoc  lege,  dann  entscheide  fr.  15.  de  Reh,  cred. 
Sollte  diese  Auslegung  nicht  die  richtige  sein, 
und  es  ist  nicht  zu  leugnen,  dass  viel  für  die 
Nothwendigkeit  spricht,  auch  for  die  zweite 
Hälfte  der  Stelle  die  Voraussetzung  des  Ein- 
gangs (Siexpreiio  debitae  quant,)  als  wiederholt 
anzunehmen,  so  dass  nur  vom  Unterschied  der 
Anwendung  und  des  Mangels  der  StlpuL  in  ihr 
gehandelt  wird,  so  würde  darin  offenbar  nur 
eine  der  gerade  beim  Darlehn  mehrüeich  vor- 
konunenden  wirklichen  Meinungsverschieden- 
heiten über  Wirksamkeit  der  Verwandlung  an- 
derer Obl.  in  ein  solches  enthalten  sein,  s.  §. 
108.  Anm.  10.  Es  giebtalso,  auch  abgesehen 
von  der  durch  mutuus  dissensus  möglichen  Auf- 
hebung von  Konsensualobligationen,  welcher 
stillschweigend  in  einem  neuen  consensus  an- 
deren Inhalts  enthalten  sein  kann  (s.  §.  106.  G.), 
im  R.  R.  noch  ausser  der  Nov.  eine  Form  für 
Verwandlung  von  Obligationen,  die  jener, 
wie  sie  nach  den  vorherigen  Bemerkungen  im 
heut.  Recht  nach  Wegfall  der  Stipul.  nur  sein 
kann,  so  nahe  verwandt  ist,  dass  die  Frage 
nach  einem  Unterschied  von  grösster  Wichtig- 
keit wird,  indem  es  von  ihrer  Beantwortung  ab- 
hängt, ob  wir  überhaupt  noch  von  einer  Nova- 
tion im  praktischen  Recht  reden  können? 
Nach  R.  R.  erlischt  nun  durch  Konventionen 
der  gedachten  Art  die  frühere  Obl.  offenbar 
nicht  ipsojurey  sondern  es  ist,  wenn  sie  geltend 
gemacht  werden  sollte,  exe.  doZt  nöthig,  s.  auch 
fr.  9.  pr.  Ti.  t.\  die  novatio  hingegen  wirkt  ipso 
jure  (s.  Anm.  *).  Dieser  Unterschied  ist  kein 
blos  prozessualischer,  sondern  auch  ein  mate- 
riellrechtlicher, indem  im  letzteren  Fall  die 
vorige  Obl.  völlig  aufgelöst  ist.  Dass,  vorerst, 
auch  heutzutage  über  eine  bestehende  Obl. 
eine  Konvention  des  Inhalts  geschlossen  wer- 
den könne,  die  bestehende  Obligation  selbst 
solle  wirklich  aufgehoben  sein,  also  objektiv, 
nicht  blos  als  pact.  de  non  petendo,  Ist  nicht  zu 
beanstanden;  vergl.  Buch  ei  Erörter.  Bd.  II. 
S.  45  ff.  Vangerow  Bd.  III.  S.  99.  Fritz  zu 
Wening  Bd.  II.  S.  422.  Im  heutigen  Prozess 
die  Wirksamkeit  eines  solchen  Vertrags  in 
Frage  gedacht,  würde  allerdings  dieAllegation 
desselben  ebenso  erforderlich   sein,  wie  die 
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bigers  oder  des  Schuldners,  oder  auch  eines  Vierten,  der  dann  an  die  Stelle  des 
anderen  eintritt,  so  dass  Wechsel  der  Personen  auf  beiden  Seiten  Statt  findet,  als 
endlich  zwischen  dem  Gläubiger  und  einem  Dritten  allein,  der  an  des  Schuldners 
Stelle  eintritt     In  diesen  einen  Wechsel  beider  oder  einer  Person  enthaltenden 


einer  geschehenen  Schuldverwandlung  der  yor- 
gedachten  Art,  allein  das  ändert  naturlich  am 
Charakter  des  ersteren  nichts,  denn  es  bedurfte 
ja  im  römischen  Prozess  nicht  minder  der  Alle- 
gation  einer  geschehenen  Novation.  Dass  aber 
ferner,  wenn  auch  die  eigentliche  römische  No- 
vation, d.h.  durch  Stipulation,  nicht  mehr  mög- 
lich ist,  dennoch  deren  Wirkung  durch  blosse 
Konvention  erreicht  werden  könne,  (was  die 
gewöhnliche  Darstellung  ganz  unbedenklich, 
aber  ohne  die  hier  erörterten  Schwierigkeiten 
gefunden  zuhaben,  annimmt),  das  kann  nach 
m.  E.  aus  folgenden  Gründen  gerechtfertigt 
werden.  Das  eigenthümliche  Kriterium  der 
Nov.  ist  das  Erlöschen  der  vorigen  Obl.  ipso 
jure  durch  das  Entstehen  der  neuen.  Dieses 
wird  nicht  durch  die  Form  der  Süpul.  an  sich, 
sondern  durch  den  dieser  zu  Grunde  liegenden, 
resp.  ausdrücklich  ausgesprochenen  ammus 
novandi  erreicht,  das  ist  nach  c.  ult.  Ti.  t.  den 
ausdrücklichen  Erlass  der  vorigen  Obl.  und  die 
Bestimmung,  dass  nunmehr  an  deren  Stelle 
die  neu  eingegangene  gelten  solle  (s.  Anm.  ^). 
Dass  dieser  sich  auch  in  einer  anderen  Form 
der  Obli^rung  nach  E.  B.  habe  aussprechen 
können,  als  in  der  Stipul. ,  ist  allerdings  zu  ver- 
neinen, da  dasselbe  unter  novari  inuner  sc.  ver- 
bis  versteht  (s.  weiter  oben).  Nachdem  aber 
diese  Form  bei  uns  völlig  antiquirt  und  durch 
die  Konvention  ersetzt  ist,  so  sehe  ich  keinen 
Grund,  aus  welchem  zu  verneinen  wäre,  dass 
nunmehr  der  ammus  novandi  sich  in  dieser  aus- 
sprechen könne,  wobei  die  nach  den  allgemei- 
nen Grundsätzen  unserer  Vertragslehre  erfor- 
llche  materiellrechtliche  caussa  in  der  Aufhe- 
bung der  vorigen  Obl.  beruht,  die  als  ein  we- 
sentlicher Bestandtheil  der  neuen  erscheint. 
(Wegen  c.  8.  h.  t.  s.  jedoch  noch  a.  E.  der  Anm.  ^). 
Hiermit  gelange  ich  zu  einem  von  dem  G  n  e  i  s  t's 
a.  a..O.  S.  229.,  wie  ich  es  wenigstens  verstehe, 
abweichenden  Resultat,  welcher  der  Meinung 
ist,  „dass  im  heut.  Becht  die  Nov.  im  röm.Sinn, 
—  worunter  also  nur  ihre  Eigenthümlichkeit 
als  eine  besondere  Konvention  und  die  ihrer 
Wirkung  verstanden  sein  kann,  —  gar  nicht 
mehr  vorkommen  könne,*'  mithin  dieselbe  jetzt 
nur  durch  die  Verwandlung  der  Obl. ,  die  aber 
etwas  ganz  Verschiedenes  sei,  vertreten  werden 
würde,  s.  dens.  S.  148.  Er  kommt  dazu  durch 


die  Beflexion,  dass  die  Stipul.  ursprünglich  an 
die  Fiktion  desDarlehns  geknüpft  worden,  also 
eine  fingirte  caussa  antecedens  enthalte.  ,  J)a 
wir  nim  keine  caussas  oUig.  fingiren,nach  unse- 
rer Anschauungsweise  (wegen  des  Erfordernis- 
ses der  materiellrechtlichen  caussa) ,  aber  doch, 
wenn  man  z.  B.  ex  vendiio  einen  fundus  schulde, 
um  diese  Verbindlichkeit  zu  einer  anderen  ad 
tradendum  zu  gestalten,  angenommen  werden 
müBSte,  dass  diese  letztere  nicht  aus  dem  Kauf, 
sondern  z.  B.  aus  einem  Tausch,  einer  Erbthei- 
lungu.8.  w.  entspringen  solle,  so  könne  eine 
Novation  in  diesem  Sinn  nicht  mehr  vorkom- 
men. Das  zweite  Versprechen  (als  Anerkennt- 
niss)  habe,  da  jeder  Vertrag  eine  caussa  haben 
müsse,  eine  und  dieselbe  caussa ^  wie  die  vorige 
Obl. ,  und  davon  gelte :  qui  bis  idem  siipulatur, 
is  eojure  amplius  quam  semel  non  tenetur ,  fr.  18. 
de  F.  O."  Allein  —  es  ist  ja  bei  geschehener 
Novation  auch  gar  nicht  beabsichtigt,  dass  idem 
bis  debeaturf  Allerdings  kennt  unser  Becht 
keine  fingirte  caussas^  und  eine  Konvention  mit 
animus  novandi j  dass  z.  B.  dasjenige,  was  aus 
einem  Kauf  geschuldet  wird,  von  nun  an  nicht 
mehr  daraus,  sondern  aus  einem  Erbvergleich 
geschuldet  werden  solle,  würde  freilich  unnütz 
und  erfolglos  sein,  gerade,  wie  wenn  bei  einer 
blossen  Schuldverwandlung  für  das  neue  Ver- 
hältniss  Voraussetzungen  erfordert  würden,  die 
in  dem  bisherigen  nicht  gegeben  sind,  s.  im 
Text  unter  B.  Warum  aber  soll  nicht  in  den 
vorher  aus  den  Quellen  für  eine  Schuldver- 
wandlung angeführten,  gerade  hier  auch  pas- 
senden, Beispielen  bei  vorhandenem  animus 
novandi  durch  Konvention  dieselbe  Wirkung, 
wie  im  B.  B.  durch  Stipul.  herbeigeführt  wer- 
den können?  Von  Fiktion  einer  caussa  ist 
hier  gewiss  nicht  die  Bede,  caussa  der  neuen 
Obl.  ist  die  vorige,  mit  der  sie  ja  in  nothwendi- 
gem  Bezug  stehen  muss,  also  dass  das  neue 
Versprechen  gegen  Aufhebung  der  vo- 
rigen Obligation  geschieht  DieseVer- 
änderung  ist,  wie  schon  bemerkt,  allerdings  fiir 
die  Nov.  anzuerkennen,  wenn  wir  von  einer 
solchen  reden  wollen,  allein  dazu  halte  ich  mich 
nach  dem  Bisherigen  auch  für  verpflichtet;  denn 
ohnedies  würde  man  nur  den  Begriff  der  Ver- 
wandlung der  Forderungen  übrig  haben,  ein 
Begriff,  der  mit  dem  des  Austausches  nicht  zu- 
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Fällen  kann  aber  zugleich  noch  ein  anderer  Zweck  erreicht  werden,  nämlich  der 
der  Uebertragung  der  Forderungen  auf  Andere  und  der  Uebernahme  bestehender 


sammentrifEt,  und  ist  der  ctnitnus  novandi,  die 
Absicht,  dass  cQe  erste  ipso  jure  und  nicht  blos 
ope  exceptionis  in  Folge  der  Konvention  aufge- 
hoben sein  solle,  nicht  unmöglich  geworden, 
warum  80II  er  dann  nicht  auch  seine  römische 
Wirkung  behalten  haben?  Hiemach  muss  ich 
in  der  Doktrin  imseres  Rechts  ein  zwar  nach 
dem  Voranstehenden  im  Vergleich  zimx  R.  R. 
modifizixtes,  allein  von  dem  der  blossen  Schuld- 
Verwandlung  doch  mehrfach  wesentlich  ver- 
schiedenes Institut  der  Novation  anerkennen. 
Ausser  der  soeben  angedeuteten  Verschieden- 
heit nämlich  besteht  eine  solche  femer  nament- 
lich darin,  dass  der  Begriff  des  Austausches, 
den  ich  für  die  Novation  annehme ,  auch  eine 
neue  der  vorigen  generisch  gleiche  Obl.  zulässt, 
80  dass  auch  nur  unwesentliche  Verändemngen 
vorkommen  können,  die  Schuldverwandlung 
aber  nicht.  Denn  es  erfordert,  femer,  diese  im- 
mer für  die  neue  Obl.  einen  formell  bestimmt 
ausgeprägten  Charakter,  z.  B.  Darlehn,  Kauf 
u.  s.  w.,  dessen  Voraussetzungen  schon  in  dem 
bisherigen  Verhältniss  gegeben  sein  müssen; 
bei  jener  aber  kann  für  die  neue  Obl.  zwar  auch 
das  zutreffen,  (so  in  den  obgedachten  Beispie- 
len, oder  wenn  man  annimmt,  dass  Jemand  eine 
Sache  erhalten  hat,  um  sie  zu  verkaufen  und 
den  Preis  als  Darlehn  zu  behalten,  und  dieses 
Verhältniss,  bevor  der  Verkauf  geschehen,  wie- 
deraufgehoben und  anstatt  dessen  bestimmt 
worden,  der  Empfanger  solle  die  Sache  als  De- 
positum behalten  oder  verpfänden  dürfen;  heut- 
zutage ist  auch  die  Verwandlung  in  eine  Wech- 
selschuld dafür  zu  erachten;)  entgegengesetz- 
ten Falls  aber  findet  dieselbe  immer  schon  in 
dem  Austausch  der  vorigen  Obl.  ihre  caussüy 
so  dass  es  nicht  darauf  ankommt,  dass  für  die 
neue  Obl.  noch  ausserdem  eine  anderweit  be- 
stimmte besondere  Form  bestehe ;  z.  B.  also ,  es 
ist  Jemand  dem  Anderen  ex  pauperie  Schadens- 
ersatz schuldig,  und  sie  kommen  überein,  dass 
der  erste,  indem  der  letztere  diese  Forderung 
spedaliter  remittit,  anstatt  dessen  ihm  ein  Fass 
Wein  (von  einer  bestimmten  Sorte)  liefern 
solle.  —  Zuletzt  ist  noch  folgende  Frage 
übrig,  welche  auf  das  ganze  bisherige  Resultat 
einen  modifizirenden-Einfluss  ausüben  zu  kön- 
nen scheint  Ist  nämlich  das  Erfordemiss  der 
caussa  nicht  unmittelbar  auf  die  Worte  der  c. 
ult  d.  zurückzufuhren :  nisi  spedaliter  remiserint 
qtädem prior.  ohL  et  hoc  expressennt^quod  secun- 
Sintenis ,  Civilrecht  2.  Aufl.  II. 


dam  magis  pro  anterioribus  elegerint,  —  und 
scheint  nicht  also  diesen  Worten  gemäs,  un- 
geachtet der  Stipulationsform,  im  Justin.  R. 
wenigstens  schon  die  Novation  audi  in  der 
Form,  d.  i.  ihrem  äusseren  Erscheinen,  diesem 
materiellrechtlichen  Erfordemiss  entsprochen 
haben  zu  müssen?  Die  Parthei,  welche  bei  dem 
Streit  um  die  novaiio  tacita  (s.  Anm.  ^^)  eine 
solche  Erklärung  in  ausdrücklichen  Worten 
nicht  erfordert,  verneint  allerdings  die  Frage, 
wenn  sie  freilich  die  Absicht  als  vorhanden  er- 
fordert Die  andere  würde  sie  hingegen  als 
einen  neu  vorgeschriebenen,  immer  zunächst 
aber  doch  nur  formellen  Zusatz  oder  Bestand- 
theil  der  Stipulation  ansehen  müssen.  Danach 
wäre  dann  jetzt  bei  der  Nov.  das,  um  sie  in  der 
jetzigen  Form  aufrecht  zu  erhalten,  aufgestellte 
Erfordemiss  der  caussa  nicht  gerade  als  etwas 
Neues,  durch  Antiquimng  der  Stipul.  für  die 
Gültigkeit  der  Konventionen  Gebotenes  zu  be- 
trachten, sondern  es  wäre  nxur  materiellrecht- 
lich geworden,  während  es  nach  Justin.  R.  aus 
formellen  Gründen  nicht  fehlen  konnte.  Die- 
ses Resultat  erkenne  ich  als  das  endliche  und 
richtige  an;  hierauf  beruht  die  Darstellung  die- 
ser Lehre  im  Text,  und  ich  bemerke  dazu  nur 
schliesslich  noch:  1)  dass  durch  die  für  die 
Form  der  Nov.  in  unserem  Recht  freier  und  all- 
gemeiner gewordene  Gestalt  die  praktische 
Folge  entsteht,  dass  die  Novation  (sobald  kein 
Personenwechsel  eintritt)  in  ihrem  äusseren 
Erscheinen  mit  der  blossen  Schuldverwandlung 
soviel  Gemeinschaftliches  hat,  dass,  wenn  nicht 
der  animus  novandi  deutlich  hervortritt,  Ver- 
wechselungen möglich  sind,  die  erstere  jedoch, 
wenn  dieser  Zweifeln  unterliegt,  in  der  Form 
der  zweiten,  sobald  wenigstens  deren  Voraus- 
setzungen zutrefien,  aufrecht  erhalten  und  wirk- 
sam werden  kann.  Nach  der  c.  ult.  d.  mögte 
dieses  darum  nicht  möglich  gewesen  sein,  weil 
immer  doch  eine  Stipul.  geschehen  war.  (VergL 
übrigens  noch  Anm.  ^5).  2)  Dass  die  römischen 
besonderen  Bestimmungen  für  die  Novation, 
abgesehen  von  ihrer  Eigenschaft  als  Formalakt, 
natürlich  auch  auf  die  modifizirte  Nov.  des  heu- 
tigen R.  übertragen  werden  müssen,  zumal 
diese  ohnehin  nichts  Singuläres  vorschreiben, 
sondern  Konsequenzen  aus  der  Natur  des  Ge- 
schäfts sind.  Ich  hebe  dies  besonders  wegen 
der  Benutzung  der.  Quellenzeugnisse  hervor. 
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Verbindlichkeiten  durcli  Andere  (vergl.  oben  S.  385.),  und  hierdurch  entstehen 
neue  Begriffe  und  Bestimmungen  für  die  darin  enthaltenen  Bechtsgeschäfte  ^  Hier- 
über wird  nachher  das  Weitere  folgen,  während  zuerst  die  auch  diesen  gemein- 
schaftliche Natur  der  einfachen  Novation  zu  erörtern  ist 

L  Die  Novation  umfasst  zwei  Wirkungen,  die  Auflösung  einer  bestehenden 
Obligation  mit  allen  ihren  bisherigen  Folgen,  und  die  Entstehung  einer  anderen, 
und  zwar  dadurch  und  in  der  Art,  dass  die  letztere  die  erstere  ersetzt,  also  eine 
Befriedigung  des  Inhalts  jener  durch  den  Inhalt  dieser  gewährt^;  beide  müssen 
daher  in  unmittelbarer  Verbindung  und  in  Bezug  aufeinander  stehen.  Dieser  Ver- 
trag wird  häufig  mit  dem  vorigen,  wenn  die  novirte  Obligation  aus  einem  solchen 
entsprang,  und  im  Vergleich  zu  dieser  nur  Veränderungen  in  Nebenbestimmungen 
beabsichtigt  sind,  (s.  nachher  Nr.  2,)  generisch  gleich  sein,  er  kann  aber  auch,  wenn 
die  bestehende  Obligation  die  thatsächlichen  Voraussetzungen  zu  der  Möglichkeit 
darbietet,  die  bestimmte  Form  einer  anderen  Vertragsart  annehmen,  z.  B.  die  des 
Darlehns  od^r  Depositums,  und  darin  mit  der  blossen  Schuldverwandlung  überein- 
kommen, allein  auch  in  Ermangelung  beider  Möglichkeiten  charakterisirt  denselben 
der  geschehene  Austausch  schon  allein  vollständig.  Ob  der  Gläubiger  daraus  wirk- 
liche Befriedigung  erlangt,  ändert  an  jener  Wirkung  nichts,  und  eine  Vereitelung 
dieser  Erwartung  lässt  nicht  etwa  die  vorige  Obligation  wieder  aufleben  *.  Geeignet 
dazu  ist  jede  Obligation  ohne  Rücksicht  auf  ihren  Ursprung^,  auch  betagte^;  es 
können  auch  eben  sowohl  mehrere  zusammengegrifPen^,  als  eine  nur  zum  Tbeil 
novirt  werden.  Die  neue  Obligation  besteht,  sobald  sie  wirklich  Bestand  gewinnt 
(vergL  bes.  nachher  Nr.  1.),  unabhängig  von  der  vorigen  für  sich^,  und  ist  nach 


d  Diese  einzehien  Gestaltungen  folgen  nach- 
her unter  H. ,  man  spricht  in  diesen  Fällen  von 
einer  novatio  per  expromimonem  vel  delega- 
tionenij  im  Gegensatz  zur  novatio  Simplex.  — 
Man  kann  daher  fragen,  wo  im  System  der  De- 
legation ,  denn  um  diese  handelt  es  sich  beson- 
d»s,  eigentlich  ihr  Platz  anzuweisen  sei?  In- 
dessen bin  ich  nicht  zweifelhaft,  dass  sie  vor- 
zugsweise hierher  schon  darum  gehört,  weU  sie 
in  den  Quellentiteln  der  Pandekten  wie  des 
Codex  mit  der  Novation  zusammengestellt  ist; 
der  obgedaohte  Zweck  ist  auch  nur  ein  mittel- 
barer. Dagegen  ist  aber  allerdings  der  Dele- 
gation sowohl  wie  des  Eintritts  in  eine  fremde 
Schuld  ohne  sie  (II.  Nr.  1,)  auch  in  Kap.  V.  wie- 
derholt zu  gedenken  und  in  diesem  die  für  des- 
sen Inhalt  relevante  Seite  dieser  Geschfiffce  zu 
erörtern. 

*  §.  8.  /.  Quih  mod,  obL  toü.  fr.  1.  pr.  h.  t,  fr.  8. 
§.  2.  —  impleri  prior,  stipidatioma  condHwn.  — 
c.  2. 8.  h.  t.  in  fr.81.  §.1.  h.  t.  fr.87.  §.  4..deOperis 
libert.  und  fr.  8.  §.  8.  ad  Set.  Vellejan.  ist  die 
Aehnlichkeit  mit  der  Zahlung  ausdrücklich  an- 
erkannt. An  Folgen  dieser  sind  z.  B.  Wegfall 
derKonirentionalstrafe,  der  Pfandrechte  (s.  je- 
doch §.81.  Anm.  ^i),  des  ferneren  Zinsenlaufs 
und  der  Bürgschaften  und  Vorzugsrechte  ge- 
nannt in:  fr.  15.  18.  27,  29.  eod.  und  fr.  60.  de 


Fidejuss.  c.  4.  eodem^  femer  der  Wegfall  der 
Wirkungen  der  mora,  fr.  8.  pr.  h.  t.  fr.  17.  de 
Condict,  fürt,  lieber  die  aufhebende  Wirkung 
der  Nov.  bei  einer  Korrealschuld  s.  §.  89.  bei 
und  in  Anm.  ^. 
6  C.B.h.t.{Y.Quod8ietc.). 

6  Fr.  1.  §.  1.  fr.  2.  Ä.  U;  es  ist  sogar  wegen  der 
Selbstthätigkeit,  in  welcher  der  Schuldner  da- 
bei auftritt,  möglich,  dass  sonst  streng  an  die 
Person  geknüpfte  Forderungen  durch  Delega- 
tion auf  Andere  übergehen  können,  dagegen 
hat  aber  in  diesen  Fällen  auch  die  Novation 
nicht  die  Wirkung  ipso  jure ,  sondern  gewährt 
nur  exe,  doli^  denn  sie  ist  eigentlich  mehr  ein 
Vergleich;  s.  fr.  4.  h.  t.  und  vergl.  Sintenis  in 
d.  Zeitschrift  Bd.  X.  S.  79  ff.  und  auch  Unter- 
holzner a.  a.  O.  S.  627.  p)  Nr.  1.  Bios  solche 
Forderungen,  deren  Leistung  nur  an  eine  be- 
stimmte Person  geschehen  kann,  um  ihren 
Zweck  zu  erfüllen,  können  nicht  durch  Delega- 
tion novirt  werden,  s.  fr.  69.  §.  1.  de  J.  D,  vergl. 
den8.S.681.&). 

7  Fr.  5.  Ä,  t. 

f  Fr.  84.  §.  2.  A.  (.  auch  die  Forderungen  an 
mehrere  Personen,  so  dass  eine  Verbindung 
der  Nov.  unter  I.  und  II.  im  Text  vorkommen 
kann. 

^'Dieses  tritt  z.  B.  darin  hervor,  1)  dass  der 
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den  allgemeinen  für  die  Entstehung  der  Obligationen  aus  Verträgen  geltenden 
Grundsätzen  ^^,  und  so  denn  zunächst  nach  den  konkreten  Beabredungen  zu  beur- 
theilen^^.  Im  Besonderen  sind  fOr  die  Gültigkeit  und  den  Inhalt  der  Novation 
folgende  Erfordernisse  und  Bestimmungen  zu  beachten: 

1.  eine  Novation  ist  nicht  möglich,  wenn  nicht  eine  Obligation  bestand,  welche 
aufgehoben  werden  soll,  und  also,  wenn  gar  keine,  oder  eine  ungültige,  denen  je- 
doch eine  solche,  der  eine  Exception  hätte  entgegengesetzt  werden  können,  nicht 
beizuzählen  ist,  vorhanden  war,  die  Entstehung  einer  neuen  unmöglich,  indem  es 
ihr  ohnedies  an  einer  causaa  fehlt  ^'.     War  daher  die  bestehende  Obligation  an 


neuen  Obl.  nicht  die  Ezeeptionen  entgegenge- 
setrt  werden  können,  welche  der  yorigen  ent- 
gegenstanden, 8.  fr.  12. 19. 38.  h.  t  fr.  4.  §.  20. 
de  Doli  exe,  dass  2)  Vorzugsrechte  der  yorigen 
Forderung  nicht  auf  die  neue  übergehen,  fr.  29. 
83.  h,  I.  8)  dass,  wenn  die  vorige  ihrer  Natur 
nach  unverzinslich  Ist,  es  darum  nicht  auch  die 
neue  wird,  fr.  27.  h,  t.  4)  S.  noch  Anm.  lo  und  i«. 
Ferner  können  der  neuen  Obl.  besondere  Be- 
stimmungen hinzugefugt  werden,  s.  Nr.  2.  im 
Text. 

10  VergL  fr.  24.  ifdt.  h.  U  coli.  fr.  9.  §.  6.  de  R. 
C.  und  ein  Beispiel  Gat,  III.  §.  176.  in  f.  Hier- 
her gehört  denn  auch,  dass,  wenn  die  yorige 
ObL  eine  bestimmte  Sache  betraf,  die  wieder 
Gegenstand  der  neuen  wird,  aber  vorher  schon 
durch  Zufall  untergegangen  ist,  die  neue  nicht 
zu  Stande  kommen  kann,  fr.  14.  pr.  81.  pr.  h.  t 
S.  noch  Anm.  ^. 

11  Dies  yersteht  sich  von  selbst  und  folgt  aus 
dem  Vorherigen;  s.  übrigens  z.  B.  fr.  5.  h.  t, 

12  S.  Anm.  2  und  yergl.  §.  96.  Anm.  ^.  Die 
Gültigkeit  der  vorigen  Forderung  ist  nothwen- 
dig,  um  die  Existenz  einer  cctussa  zu  sichern;  s. 
übrigens  fr.  1.  §.  1.  A.  t  auch  folg.  Anm.  Die 
Möglichkeit  aber,  dieselbe  durch  exceptio  ab- 
zuweisen, kann  darum  hierbei  zum  Nachtheil 
der  neuen  Obl.  nicht  in  Betracht  kommen,  weil 
in  deren  Uebemahme  trotz  dem  ein  Verzicht 
auf  erstere  gefuUden  werden  muss;  fr.  58.  de  R. 
J.  (s.  nachher  bei  Erörterung  dieses  Punkts  be- 
züglich der  Nov.  mit  Personenwechsel).  Was 
hier  im  Besonderen  die  exe.  Scti  Vellej.  betrifft, 
so  kommt  dabei  einmal  in  Betracht,  ob  nicht 
auch  die  neue  Obl.  wiederum  als  Intercession 
zu  betrachten  sem  wird,  (vergl.  z.  B.  fr.  19.  h,  t. 
V,  nam  et  in  aecunda  etc.)  und  dann,  ob  ein  Ver- 
zicht der  Frau  darauf  überhaupt  als  statthaft 
betrachtet  werden  kann ,  s.  darüber  in  d.  Lehre 
von  d.  Intercess.  in  Kap.  V.  Wenn  Unter- 
holzner a.  a.  O.  S.  624.  a,  2.  unter  Bezug  auf 
fr.  8.  §.  4.  ad  Set.  Vellejan.  schlechthin  lehrt, 
dass,  sobald  dem  vorigen  Anspruch  das  Set. 


Vellejan.  entgegenstehe,  dieses  auch  wider  den 
durch  Novation  begründeten  Platz  ergreife,  so 
ist  das  unrichtig,  indem  yielmehr  die  dt  Stelle 
von  dem  Fall  einer  Delegation  spricht,  wo  der 
deleffotus  debüor  muUeris  non  est;  wenn  es  nun 
heisst,  dass  dieser  exc^tione  ScH  poterit  utij 
quemadmodum  mulieris  fidejmsor,  so  ist  das 
eine  einfache  Folge  davon ,  dass  die  Frau  hier- 
durch intercedirt,  s.  fr.  8.  §.  6.  eod.  und  Sinte- 
nis  in  d.  Zeitschrift  Bd.  X.  S.  71  f  Wenn  femer 
Unterholzner  a.  a.  O.  im  Gegensatz  dazu, 
dass  ein  Schuldverhältniss  allerdings  zur  Ent- 
stehung einer  Novation  noth wendig  vorhanden 
sein  müsse,  weil  sonst  keins  erlöschen  könne, 
behauptet :  „  in  Bezug  auf  die  Entstehung  eines 
neuen  gelte  das  nicht  so  unbedingt,  nur  müsse 
das  aufzuhebende  wenigstens  als  ein  wirksam  , 
bestehendes  vorausgesetzt  sein,**  so  ist  dieser 
Satz  selbst  dann  ganz  imverständlich,  wenn  da- 
mit die  mögliche  Noyation  bedingter  gemeint 
ist,  denn  er  yerräth  viel  mehr  als  diese.  (S.noch 
nachher.)  Wenn  dagegen  Puohtaf.  291.  sagt: 
„yon  der  doppelten  Wirkung  der  Nov.  könne 
die  erste,  d.  i.  die  Aufhebung  der  ersten  Obl., 
auch  ohne  die  zweite,  d.  i.  die  Entstehung  einer 
einer  neuen  eintreten**,  und  dabei  vor  Augen 
hat,  dvmmodo  sequens  naturaUter  teneat,  utputa 
si  pupillus  sine  ttUoris  auctor.  promiseritf  so  be- 
ruht das  wieder  in  dessen  Ansicht  von  der  hier 
als  natural,  anerkannten  oblig.  des  Pupillen, 
§.  237.  h.,  die  er  auch  diesen  Worten  des  fr.  1. 
§.  1.  A.  /.  gegenüber  ganzlich  leugnet;  denn  so- 
weit eine  solche  dort  überhaupt  anerkannt  zu 
werden  scheint,  ist  sie  ein  blosser  Wortklang. 
S.  §.  17.  Anm.  ^,  dort  auch  z.  A.  wegen  §.  8.  /. 
Quib.  mod.  obl.  toll,  und  vergl.  dazu  Schrader 
Comment.  ad  h.  §.  verb.  nulla  est  oblig.  und  Un- 
terholzner S.  626.  e).  (Vergl.  auch  Anm.  ^.) 
—  Wenn  aber  endlich  Unterholzner  a.  a.  O. 
S.  625.  Nr.  1.  behauptet,  „dass  bei  einem  durch 
Nov.  eintretenden  Personenwechsel  der  frühere 
Anspruch  ungültig  oder  fälschlich  yorausgesetzt 
sein  könne,  und  eben  darum  Einreden,  die  dem 
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gewisse,  vermöge  ihrer  Natur  und  ihres  Zwecks  sich  von  selbst  verstehende  Vor- 
aussetzungen gebunden,  oder  an  willkührliche  Bedingungen,  so  hängt  die  Existenz 
der  neuen  vom  Zutreffen  der  ersteren,  und  dem  Eintritt  derselben  Bedingungen  ab  ^. 
Die  Klaglosigkeit  einer  Forderung  ist  an  sich  kein  Hindemiss,  sie  zu  noviren,  viel- 
mehr ist  diese  Möglichkeit  für  sie  im  Zweifel  anzunehmen,  soweit  sie  nicht  entschie- 
den auf  die  geringste  Stufe  der  Wirksamkeit  naturaler  Obligationen  fOr  beschränkt 
zu  erachten  sind^^. 

2.  Der  Inhalt  der  neuen  Obligation  muss,  wenn  kein  Persqnenwechsel  vorgeht, 
in  irgend  einer  Art  von  dem  vorigen  verschieden  sein^^,  z.  B.  eine  Veränderung 


ersteren  entgegenstehen,  wider  letzteren  kei- 
nen Platz  ergreifen  ",  so  weiss  ich  nicht,  worauf 
diese  Behauptung  in  ihrer  ersten  Hfilfte  be- 
gründet werden  soll,  sollte  sie  auch  nur  im  Sinn 
des  reinen  R.  R  verstanden  sein  wollen,  indem 
wider  die  neue  Stipul.  offenbar  die  exe.  doli  zu- 
lässig gewesen  sein  muss;  für  das  heutige  R. 
ist  sie  aber  wegen  des  Erfordernisses  der  ma- 
teriellrechtlichen caussa  unbedingt  als  falsch 
zurückzuweisen;  yergl.  Anm.  K  Der  daraus 
gezogene  Folgesatz  aber  ist  zwar  an  sich  rich- 
tig, d.  h.  gegen  den  neuen  Gläubiger  (wozu  aber 
noch  hinzuzufügen  ist:  wie  auch  für  den  neuen 
Schuldner)  finden  die  Ezceptionen  nicht  Statt, 
welche  der  Klage  aus  der  yorigen  Obl.  hätten 
entgegengesetzt  werden  können,  s.  fr.  12.  (13.) 
19.  h,  U  fr.  5.  §.  20.  21.  de  Doli  exe,  aber  nicht 
aus  dem  vorausgesetzten,  sondern  für  den,  der 
die  exe,  kannte,  aus  dem  dafür  in  fr.  12.  A.  /. 
selbst  angeführten  Grunde,  weil  dann  der 
Schuldner  sinulis  videbitur  ei  qui  donat^  quoniam 
remiitere  excepHonem  videiur^  worin  zugleich  für 
diesen  Satz  in  Bezug  auf  die  einfache  Nov.  (s. 
z.  A.  dieser  Anm.)  eine  direkte  Bestätigung  der 
Quellen  liegt;  für  den  mit  der  ihm  zuständigen 
exe.  Unbekannten  aber  aus  dem  Grunde,  weil 
eine  Obl.,  der  eine  exe.  entgegensteht,  wirklich 
und  so  lange  besteht,  bis  sie  per  exe,  für  aufge- 
hoben vom  Richter  erklärt  ist,  s.  Bd.  I.  S.  SOS. 
Anm.  ^  und  ^,  eine  solche  also,  wenn  das  nicht 
geschehen,  sehr  wohl  Gegenstand  einer  Nov. 
werden,  der  neuen  Obl.  aber  die  wider  die 
vorige  Obl.  zuständig  gewesene  exe,  sowohl 
darum,  weil  sie  eine  andere,  —  ein  Grund,  der 
bei  einfacher  Nov.  im  gleichen  Fall  dem  Schuld- 
ner entgegensteht, — als  darum,  weil  der  Schuld- 
ner oder  der  Gläubiger  nun  eine  andere  Person 
ist,  nicht  entgegenstehen  kann  (fr.  5.  §.  20.  d.  v. 
cum  non  ego  te  drcumvenerim).  Eine  Singula- 
rität ist  es,  dass ,  wenn  ein  nondebitor  irrig  sich 
vom  vermeintlichen  ereditor  einem  Anderen, 
den  dieser  beschenken  will,  oder  den  er  irrig 
für  seinen  Gläubiger  hält,  delegiren  lässt,  er 


letzterem  unmittelbar  die  exe.  doli  entgegen- 
setzen kann,  fr.  2.  §.  3.  de  Donation,  fr.  7.  de 
Doli  exe,;  in  letzterer  Stelle  ist  die  in  ersterer 
ausgesprochene  Meinung  als  Ausnahme  huma- 
nitatis  caussa  anerkannt,  während  Cujacius 
Op.  T.  VI.  p.  399.  dies  vergeblich  aus  inneren 
Gründen  zu  erklären  sucht — Yergl.  auch  noch 
Anm.  w. 

w  Fr.  8.  §.  1.  fr.  14.  §.  1.  {etenim  exist.  condit. 
primam  stq>uL  committit^  commissamque  in  se- 
cundam  transfert)  fr.  2.  h.  t.  Auch  in  fr.  8.  §.  2. 
h.  t,  ist  nur  eine  bedingte  Obl.  enthalten.  (Im 
älteren  Recht  war  hierüber  eine  mit  der  in 
Anm.  ^  erwähnten  zusammenhängende  Mei- 
nungsverschiedenheit vorhanden.)  Von  noth- 
wendigen  Voraussetzungen  versteht  sich  das 
um  so  mehr;  s.  übrigens  z.  B.  fr.  80.  83.  de  J,D, 
•^Geht  die  Absicht  ausdrücklich  dahin,  dass 
die  Bedingung  der  vorigen  Obl.  völlig  aufge- 
hoben sein  solle,  so  kann  an  der  Wirksamkeit 
dieser  Konvention  nicht  gezweifelt  werden ,  so 
dass  exe.  doli  daraus  begründet  wird;  vergl. 
Göschen  Vorles.  §.  456.  S.  250.;  es  ist  mög- 
hch,  dass  in  einem  solchen  Uebereinkommen 
eine  bedingte  Schenkung  oder  ein  Vergleich 
enthalten  ist;  vergl.  Unterholzner  a.  a.  O. 
S.624.»)l.  (yergLnochAnnL2ia.E,)  Ueber 
Nov.  alternativer  Schulden  s.  Huschke  in  d. 
Ztschrft.  N.  F.  Bd.  U.  S.  162. 

1*  Fr.  1.  §.  1.  h,  t,  vergl.  §.  82.  Anm.  i«,  «>. 

»  §.  3.  /.  Quib.  mod,  obl.  toü.  Streitig  ist,  ob 
die  Ausstellung,  Indossirung  und  Acceptirung 
eines  Wechsels  für  eine  bestehende  Schiild  eine 
Novation  sei,  s.  darüber  Ladenburg  im  Arch. 
f.  prakt.  R.-Wi8s.  Bd.  Vü.  S.  1  ft  Bejaht, 
wenn  nicht  das  Gegentheil  ausdrücklich  beab- 
redet oder  aus  den  Umständen  zu  entnehmen 
ist,  wird  die  Frage  von  den  höchsten  Gerichten 
in  Sachsen,  Würtemberg,  Baden  und  Oest- 
reich;  die  in  Darmstadt  und  Lübeck  erfordern 
stets  die  beabsichtigte,  bez.  beabredete  Nova- 
tion. Auch  das  Obertribunal  in  Berlin  hat  sich 
dieser  Ansicht  immer  mehr  genähert. 
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der  Summe  oder  des  Gregenstands  der  Schuld,  oder  in  Bedingungen,  Terminen  oder 
sonstigen  Zahlungsmodalitäten,  oder  in  Bürgschaften  und  Pfandrechten,  enthalten  ^^. 
Der  Mangel  einer  Veränderung  irgend  einer  Art  würde  die  Wirkung  einer  Nova- 
tion ausschliessen,  und  das  Geschäft  auf  wiederholte  Anerkennung  der  bestehenden 
Schuld  beschränken.  Findet  Personenwechsel  Statt,  so  enthält  dieser  an  sich  schon 
das  zur  Novation  erforderliche  Moment. 

3.  Für  die  persönliche  Fähigkeit  zu  einer  Novation,  als  einem  Vertragsge- 
schäft, kommt  folgendes  Besondere  in  Betracht: 

a)  da  es  genügt,  wenn  die  neue  Obligation  auch  nur  eine  naturale  ist,  so  kann 
derjenige  noviren,  wer  aus  Mangel  persönlicher  Fähigkeit  sich  nicht  vollwirksam, 
sondern  nur  naturaliter  verpflichten  kann^'^. 

b)  In  sofern  die  Novation  einen  Verzicht  von  Seiten  des  Gläubigers  auf  die 
vorige  Forderung  in  sich  begreift,  muss  derselbe  verfügungsftlhig  in  dieser  Be- 
ziehung sein;  es  ist  dafür  die  Fähigkeit,  gültig  Zahlung  anzunehmen,  als  Kegel 
entscheidend  ^^ 

e)  Die  Novation  kann  eine  Intercession  enthalten  (s.  Nr.  11.  a.  E.),  daher  sind 
Frauen  unter  solchen  Umständen  nicht  ftlhig,  zu  noviren,  die  vorige  Forderung  be- 
sieht übrigens  dann  fort^^. 

Mangelt  es  an  einem  der  bisher  aufgezählten  Erfordernisse,  so  kommt  die  neue 
Obligation  nicht  zu  Stande,  und  es  besteht  mithin  die  vorige  fort^^;  dasselbe  gilt, 
wenn  die  neue  ihren  eigenen  konkreten  Voraussetzungen  nach  nicht  existent  wird, 
wie,  wenn  dieselbe  an  eine  Bedingung  geknüpft  und  diese  nicht  eingetreten  ist^^. 


16  S.  §.  8.  /.  d,  und  c.  8.  h,  t,  wegen  der  Wir- 
kung der  Bedingungen  vergl.  Anm.  is  und  nach- 
her Anm.  ^;  nicht  ihnen  gleich  steht  der  neu 
hinzugefugte  dies,  dieser  hebt  die  Yorige  ObL 
sofort  aufl 

"  Fr.  1.  m  f.  h.  t.  vergl.  Anm.  i«  in  d.  Mitte. 

18  Fr.  10.  Ä.  t  Cid  rede  solvüury  ü  etiam  no- 
vare  potest,  mit  Ausnahme  des  solutionis  caussa 
adjedusj  (s.  das.  und  fr.  10.  de  Solut.)  und  eben 
solchen  wie  zum  Theil  näheren  Modifikationen 
für  die  in  väterlicher  Gewalt  stehenden  Kinder 
in  der  Verwaltung  des  Peculii,  s.  darüber  fr.  23. 
25. 16. 84.  pr.  Ä.  t.  fr.  27.  pr.  Ä.  U  de  Paciis  fr.  48. 
§.  1.  de  Peculio,  und  endlich  kann  die  Anwei- 
sung, Zahlung  von  einem  Schuldner  (des 
Schuldners)  einzuziehen,  nicht  zum  Noviren 
benutzt  werden,  fr.  21.  h.  t.  s.  dazu  Sintenis 
in  d.  Ztschrft  Bd.  X.  S.  78.  K  —  Beispiele  we- 
gen Mangels  dieser  Fähigkeit  s.  fr.  8.  fr.  20. 
§.  1.  A.  t,  indessen  gilt  die  Nov.  doch  in  soweit, 
als  der  BetheiHgte  meliorem  conditionem  suam 
fecerit,  fr.  8.  d.  und  fr.  34.  pr.  Ä.  t.  Macht  ein 
solcher  später  die  vorige  Obl.  geltend,  so  muss 
er  die  neue  ausdrücklich  aufgeben,  fr.  9.pr.  in  f. 
h.  U  Um  als  Bevollmächtigter  noviren  zu  kön- 
nen, muss  man  entweder  ein  Speziahnandat, 
oder  Auftrag  zur  Verwaltung  omnium  honarum 
haben,  s.  fr.  20.  §.  1.  h.  t 


^  Das  Weitere  hierüber  in  d.  Lehre  v.  d.  In- 
tercession. 

^  Dies  versteht  sich ,  da  es  nun  an  einem 
Aufhebungsgrunde  der  Obl.  fehlt,  von  selbst. 
Im  älteren  R.  R.  fand  übrigens  hier  ein  Unter- 
schied Statt,  s.  Gai.  JH.  §.  176.,  aber  auch  Mei- 
nungsverschiedenheiten, 8.  §.  179.  in  f.  eod.^  die 
jedoch  im  Sinn  des  Unterschieds  als  beigelegt 
erscheinen.  Ueber  dessen  Erklärung  s.  Theo- 
pMl.  Paraphras,  od  §.  3.  /.  Quib.  mod.  oU.  toll. 
S.  noch  Anm.  ^, 

»1  Fr.  14.  pr.  24.  init  h.  t.  coli.  §.  8.  /.  d,  («  de- 
fecerit,  durat  prior  obl.)  fr.  30.  §.  2.  de  PacHs, 
fr.  86.  de  R.  C.  Im  älteren  Recht  bestand  die 
auch  hierauf  einflussreiche,  in  der  vor.  Anm. 
gedachte  Meinungsverschiedenheit  des  Serv. 
Sulpic,  welcher  et  pendente  condiiione  novat, 
fieri,  et  si  defecerit,  exneutra  caussa  agiposse 
existimavit.  —  Defidente  condüione  der  neuen 
dauert  also  die  vorige  Obl.  fort.  In  sofern  nun 
jede  Obl.  von  der  Existenz  ihres  Gegenstands 
abhängig  ist,  kann  aber  die  vorige  Obl.  ebenso* 
wohl  pendente  condüione  durch  Untergang  des 
Gegenstands  erlöschen,  als  die  neue  dann,aueh 
existente  conditione^  nicht  zu  Stande  kommen. 
In  dieser  Beziehung  hat  die  Novation  suh  con- 
ditione,  wenn  sie  post  moram  ex  priore  obliga- 
tione  factam  eingegangen  wird,  auch  wenn  die 
candiVto  nachher  defizirt,  doch  die  Folge,  dass 
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Dagegen  thut  es  der  Novation  keinen  Eintrag,  wenn  die  neue  Obligation  nur  eine 


nicht  den  ex  priore  ohL  in  Verzug  befindlichen 
Schuldner  das  periculum  irUeritus  mehr  trifft, 
sondern  den  Gläubiger,  —  es  wird  m.  a.  W. 
mora  dadurch  purgirt  S.  fr.  14.  pr.  h.  t  und  72. 
%,l.de  Solution,  (yon  Marcell.).  Dagegen  sagt 
fr.  31.  pr.  h.  t  (Venulej.)  indem  es  den  inAnm.^^ 
gedachten  Satz  yoraussendet,  für  denselben, 
wie  den  in  diesen  beiden  Stellen  vorausgesetz- 
ten Fall:  quum  jam  ex  stipulatu  ohügatus  es 
mihi,  novaiio  quoque  fiel.  Die  Glosse  schon 
macht  auf  diesen  Widerspruch  aufinerksam,  ihr 
Mittel,  ihn  zu  heben,  aber  ist  ganz  willkührlicji ; 
ebenso  unzureichend  istSchulting's  Versuch, 
Notae  ad  Dig,  T.  VU.  p.  102.,  dass  nun  ein  sol- 
cher in  einem  imd  demselben  Titel  in  so  nahe 
hinter  einander  folgenden  Stellen  stehen  ge- 
blieben sein  solle,  ist  in  der  That  nicht  wohl 
denkbar.  Er  erscheint  nur  in  der  Anwendung 
und  sogar  in  der  weiteren  Ausfuhrung  der  dem 
Hauptsatz  beigefugten  mit  den  allgemeinen 
Grundsätzen  von  der  mora  ganz  übereinstim- 
menden Beschränkung:  fdsi  si  per  promissor, 
steterit,  quommusdaret;  sogar  mit  dieser  selbst 
würden  aber  jene  Schlussworte  in  Widerspruch 
sein,  sobald  man  nicht  annehmen  darf,  dass 
auch  für  sie  eine  solche  vorausgesetzt  sei; 
hierzu  aber  halte  ich  uns  für  vollkommen  be- 
rechtigt, indem  mir  der  Satz  von  et  si  prius  etc. 
an  korrumpirt  erscheint;  stellt  man  nämlich 
die  Worte  et  serv.  posiea  decesserit,  den  unmit- 
telbar folgenden:  deindecondit.extiterit,  nach, 
so  ist  volle  Uebereinstimmung  hergestellt  Wer 
das  nicht  vorzieht,  dem  bleibt  nur  übrig,  der 
Sache  die  Seite  abzugewinnen,  dass  allerdings 
Ven.'B  Ansicht  dahin  gegangen  sei,  die  einmal 
begangene  mora  werde  durch  die  nov.  nicht 
verwischt,  sondern  reiche  ia  diese  mit  ihrer 
eventuellen  Wirkung  hinüber,  aber  in  der  ihr 
widersprechenden  Ansicht  Marcell*B,  der  in 
fr.  72.  §.  1.  d.  vielleicht  auf  sie  hindeute,  widei^ 
legt  und  dies  von  Ulpianus  in  fr.  14.  pr.  h.  t. 
approbirt  worden  sei.  —  Es  entsteht  nun  aber 
die  Frage,  wie  sich  zu  dem  Satz  von  der  pur- 
gaUo moraeft.be,  ^.S.deV.O.Yerhvlte?  Dieses 
sagt:  „wenn  der  Gläubiger  sich  denselben  Ge- 
genstand {homo)y  den  ihm  Titius  pure  schuldet, 
von  Sejus  bedingt  versprechen  lässt,  und  jener, 
nachdem  Titius  in  Verzug  gerathen,  ante  condit, 
existentem  untergeht,  so  wird  Sejus  beim  Ein- 
tritt der  Bedingung  nicht  verpflichtet,  während 
Titius  verantwortlich  wird.  At  si  Titio  acceptum 
fedssety  Sej.  existente  cond,  obligari  potest,  denn 


acceptil.  interpos.  superest  homo,  quem  S.  promi- 
serat}'  Cujacius  Op,  T.  VI.  p.  855.  und  T.  L 
p.  1208.  versteht  auch  hier  eine  StipuL  mit  cmi- 
mus  novandi  als  geschehen,  so  dass  darin  zuerst 
der  Inhalt  der  beiden  erstgedachten  Stellen 
wiederholt  wäre,  „mithin  novaJdo  non  contingit, 
wenn  derGegenstand  vor  Eintritt  der  Bedingung 
untergehe,"  —  „dagegen  aber  die  mora  des  Ti- 
tius diesen  (trotz  der  Nov.)  verpflichte."  Den 
Widerspruch  mit  den  die  Marcell'sche  Ansicht 
enthaltenden  Stellen,  wonach  die  mora  purgirt 
werden  soll,  sucht  er  durch  die  Entscheidung 
zu  lösen:  dass  diese  Wirkung  der  conditional. 
StipuL  nur  dann  eintrete,  wenn  post  moram  no- 
virt  werde;  nur  diesen  Fall  habe  Marcellus  vor 
Augen;  wenn  vorher,  so  sei  dies  darum  nicht 
möglich ,  weil  noch  keine  mora  eingetreten  seL 
Der  Nachsatz  ^<  si  sei  aber  davon  zu  verstehen, 
dass ,  wenn  der  Gläubiger  den  Titius  durch  Ac- 
ceptilation  befreit  habe,  und  die  Bedingung 
noch  vivo  servo  eintrete,  die  Nov.  perfekt  sei.*' 
Dabei  verwirft  >er  ausdrücklich  eine  andere  un- 
ter Bezug  auf  die  Marcell'schen  Stellen  dahin 
gerichtete  Ansicht,  dass  die  mora  immer  pur- 
girt werde,  sobald  nur  der  Gegenstand  zur  Zeit 
der  Nov.  noch  vorhanden  sei.  —  Bei  dieser  Auf- 
fassung des  letzten  Satzes  {At  si)  entsteht  aber 
sogleich  die  Frage,  und  damit  ein  grosses  Be- 
denken: weshalb,  da  hiemach  die  Acceptila- 
tion  für  den  zuletzt  vorausgesetzten  Fall  ganz 
gleichgültig  sei,  dieser  Fall  überhaupt  Tom 
vorigen  unterschieden  werde?  Femer:  aller- 
dings sprechen  die  ersteren  Stellen  nur  von 
einer  post  moram  geschehenen  Novation,  und 
es  ist  richtig,  dass  eine  noch  nicht  eingetretene 
nicht  purgirt  werden  könne ,  allein  um  des  Cu- 
jacius Unterscheidung  als  richtig  erscheinen 
zu  lassen,  müsste  doch  erst  bewiesen  werden, 
dass  überhaupt  nunmehr  mora  möglich  sei.  Die 
Möglichkeit  dieser  aus  der  vorigen  ObL  ist  aber 
mit  dieser  selbst  suspendirt,  s.  fr.  18.  de  IL  C. 
pendent€  caussa  condition.  petere  non  possum^ 
(ebenso  wie  die  Konv.-Strafe  post  novat.  nicht 
verfällt,  a.  fr.  18.  h.  i.)  geht  also  der  Gegenstand 
inzwischen  unter,  so  erlischt  die  vorige  sowohl, 
wie  die  neue  nicht  zu  Stande  kommt  Endlich 
aber  kann  ich  fr.  56.  §.  8.  überhaupt  gar  nicht 
von  einer  Novation  verstehen,  (s.  auch  Lud. 
Ckarond.  Notae  ad  h.  Ixt,  Dig.  Thes.  Ott  T.  L 
p.  828.)  sondem  einfach  davon,  dass  ein  Zwei- 
ter (Sejus)  das  bedingt  verspricht,  was  ein 
Erster  (Titius)  schon  pure  sdiuldet  (auch  in 
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klaglose  ist^^.     Wird  endlich  die  neue  Obligation  durch  Wiedereinsetzung  in  den 
vorigen  Stand  rückgängig,  so  wird  dadurch  die  vorige  wieder  hergestellt^'. 

Ausserdem  ist  nun  4.  noch  erforderlich,  dass  bei  der  Novation  die  Absicht, 
die  vorige  Obligation  aufzuheben  und  an  deren  Statt  eine  neue  zu  schliessen,  nicht 
nur  vorgewaltet  habe^,  sondern  auch  ausdrücklich  ausgesprochen  worden  sei; 
widrigenfalls  bestehen  die  Bestimmungen  beider  deigestalt  nebeneinander,  dass  der 
Gläubiger  die  ihm  günstigen  Bestimmungen  der  sweiten  Obligation  mit  denen  der 
vorigen  auswahlsweise,  oder  auch,  soweit  sie  einander  ihrem  Wesen  nach  nicht 
nothwendig  ausschliessen,  zugleich  geltend  machen  kann,  und  überhaupt  beide  Obli- 
gationen, die  vorige  und  die  neue,  nach  Umständen  mit  verschiedenen  Gegenständen 
der  Leistung,  in  der  Art  neben  einander,  dass  der  Gläubiger  die  Wahl  hat,  welche 
er  geltend  machen,  und  welche  er  fordern  will,  dass  allerdings  aber  die  einmalige 
oder  die  eine  Leistung  beide  aufhebt,  und  dem  Versuch,  auch  noch  den  anderen 
Anspruch  geltend  zu  machen,  die  exceptio  doli  entgegenstehen  würde  ^^ 


dem  vorangehenden  §.  7.  heisst  es  in  einem 
darin  ähnlichen  Fall,  dass  zwei  nacheinander 
denselben  Gegenstand  versprechen:  prior  sä- 
pul.  tum  novabiiur;  vergl.  fr.  8.  §.  5.  h,  t)  und 
nun  sagt  die  SteUe  nur:  „geht  der  Gegenstand 
pendente  condit.po8t  tnoram  Tüü  unter,  so  haf- 
tet Titius  und  Sejos  wird  nicht  verbindlich, 
sollte  auch  die  Bedingung  später  in  Erfüllung 
gehen;  ist  aber  Titius  durch  AcceptU.  befreit 
worden,  so  haftet  Sejus,  wenn  die  Bedingung 
eintritt  (vorausgesetzt  natürlich,  dass  die  Sache 
noch  vorhanden  ist).  Denn  im  ersten  Fall  fehlt 
es  an  dem  Gegenstand  der  Obl.  des  Sejus,  im 
letzteren  nicht  (hierin  ist  die  Voraussetzung 
ausdrücklich  anerkannt).'*  Die  Stelle  sagt  also 
nur,  wann  der  Eine,  und  wann  der  Andere 
obligixt  werde,  während,  wenn  der  Fall,  dass 
TUio  acceptutn  non  fiässet,  mit  in  Betracht  ge- 
zogen wäre,  die  Möglichkeit,  dass  beide  obli- 
girt  werden  können,  nicht  zu  bezweifeln  steht. 
—  Es  ist  in  Bezug  auf  den  Satz  im  Text  übri- 
gens noch  zu  bemerken,  dass,  wenn  die  Absicht 
ausdrücklich  dahin  ging,  dass  die  bedingte 
neue  Obl.  die  vorige  unbedingte  (oder  vielleicht 
auch,  gleich  oder  anders,  bedingte)  völlig  er- 
setzen, diese  also  auch  auf  den  Fall  des  Aus- 
bleibens der  Bedingung  für  die  neue  Obl.  auf- 
gehoben sein  solle,  eine  solche  Konvention  in 
gleicher  Weise  wirksam  sein  müsse ,  wie  die  in 
Anm.  ^ erwähnte.  —  „lieber  denEinfluss  der 
bedingten  Novation  auf  die  ursprüngl.  Obl.**  ist 
jetzt  eine  AbhandL  von  Kniep  erschienen, 
Wism.  1860.  Er  geht  bei  Interpr.  der  obigen 
Stellen  davon  aus:  „das  Corp.  Jur.  enthalte 
Irrtbümer  und  bedürfe  einer  desfallsigen  Kri- 
tik; es  müsse  unbefangen  interpretirt  und  sich 
namentlich  um  die  dort  enthaltene  Begründung 
bekümmert  werden.**  Seine  Resultate  kann  ich 


daher  um  so  mehr  auf  sich  beruhen  lassen,  alt» 
er  die  diesseitigen  ignorirt  hat. 

^  Fr.  1.  pr.  §.  1.  h.  t.  vergl.  zur  letzten  Stelle 
§.  17.  Anm.  ^.  Dieser  Fall  gehört  allerdings 
zu  den  Seltenheiten. 

^  Fr.  50.  de  Minor. ;  wenn  der  Gläubiger  da- 
bei dolos  gehandelt  hat  und  deswegen  Wieder- 
einsetzung ertheilt  wird,  so  erhfilt  er  auch  seine 
vorige  Klage  nicht  zurück;  fr.  48.  §.  1.  in  f.  de 
Fidejusi, 

^  Fr.  2. 8.  §.  5.  h.  t  Dieser  animua  darf  nun 
namentlich  dem  Gläubiger  niemals  fehlen,  und 
auf  ihn  scheint  er  vorzugsweise  bezogen  zu 
sein,  indessen  ergiebt  fr.  22.  h,  I.,  dass  das  no- 
vare  (velle)  auch  auf  den  Schuldner  bezogen 
wird,  imd  es  wird  in  der  That  ein  einseitiger 
animus  nicht  wohl  möglich  sein,  da  die  Go- 
sammthandlung  nicht  ohne  bestimmte  und  aus- 
drückliche Willenserklärung  und  etwa  so  vor- 
kommen kann,  dass  auf  Seiten  des  Schuldners 
ein  Irrthum  vorwaltete. 

»  C.  8.  Ä,  /.  referirt  in  §.  3.  /.  Quib.  mod.  obl. 
toll.  \  Es  ist  Streit  über  den  wahren  Sinn  dieser 
Stelle;  sie  führt  etwas  Neues  ein.  Als  sicher 
geht  aus  ihr  hervor,  dass  bis  dahin  der  animus 
novandi  nicht  gerade  ausdrücklich  erklärt  zu 
sein  brauchte,  sondern  dass,  wenn  eine  der  er- 
forderlichen Veränderungen  beabredet  wor- 
den, eine  Novation  stillschweigend  als  ge- 
schehen angenommen  zu  werden  pflegte.  Die 
Konstitution  erfordert  nun  aber,  dass  Nov. 
nicht  anders  wirksam  werden  solle,  nm  ipsi  spe- 
dcditer  remiserint  priorem  obUgaiionem^  et  hoc 
expresserint,  quod  secundam  magispro  anieriori- 
bus  elegerirU,  —  und  zwar  sollen,  wenn  hiernach 
keine  Novation  zu  Stande  komme,  natu  penitus 
priori»  cautelae  innovari,  sed  anteriora  siare^  et 
posteriora  incrementum  Ulis  euxedere,    Demun- 
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II.  Die  Novation  einer  Obligation  durch  Personenwechsel  kann: 


geachtet  sind  mancherlei  Abweichungen  von 
dieser  bestimmten  und  anscheinend  völlig  un- 
zweideutigen Vorschrift  vertheidigt  worden. 
Es  ist  nämlich  von  zahlreichen  älteren  Prak- 
tikern (s.  die  bei  Hepp  im  Archiv  Bd.  XV.  S. 
247.  Qen.j  anderer  distinguirender  Auffassun- 
gen zu  geschweigen ,  s.  bei  L  ö  h  r  in  s.  Magazin 
Bd.  IV.  S.  28  f.)  behauptet  worden,  dass  aus 
factis  (tut  certü  atque  indubitatis  indicüSy  sobald 
die  Umstände  für  die  Absicht  der  Nov.  sprächen, 
den  Vorschriften  der  c.  8.  d.  Genüge  geschehe. 
Von  den  Neueren  vertheidigt  besonders  L Öhr 
a.  a.  O.  S.  29  ff.,  dass  Justinian's  Absicht  in 
C.8.  d,  nur  dahin  gegangen  sei,  die  gesetzlichen 
Vermuthungen  des  alten  Rechts  für  die  Nov. 
zu  vernichten,  nicht  den  consensus  taciius spe- 
cialis. Gegen  diese  Auffassung  erklärte  sich 
Hepp  a.  a.  O.  wieder  für  die  schon  gründlich 
von  Cr  eil  de  animo  novandietc,  Vit.  1757.  §.  4. 
vertheidigte  und  schon  damals  wie  noch  jetzt 
von  fast  allen  Pandektisten  (z.  B.  Hopf n er, 
Thibaut,  Mühlenbruch,  Wening,  Gö- 
schen u.  s.  w.)  getheilte  Ansicht,  dass  durch- 
aus bestinmite  ausdrückliche  Erklärung  erfor- 
dert werple,  indem  er  wider  L  Öhr 's  Meinung 
besonders  Crell's  Einwand  hervorhob,  dass 
damit  nur  die  richterlichen  Präsumtionen  an 
Stelle  der  gesetzUchen  getreten  seien,  auch 
darauf  hinwies ,  dass  der  Ausschluss  der  sonsti- 
gen Gleichstellung  des  ausdrücklichen  und 
stillschweigenden  Willens  sich  hier  sehr  wohl 
daraus  rechtfertige,  dass  mit  den  wichtigen 
Folgen  der  Nov. ,  besonders  auch  in  accessorüsy 
der  Gläubiger  oft  in  einen  grossen  Nachtheil 
gerathen könne,  wenn  man  eine  novath  tacUa 
statuire;  endlich,  diSA%  specicMUr  remUterevaxjdi 
exprimere  gerade  das  ausdrückliche  Erlassen, 
wie  öfters  (fr.  2.  §.  1.  de  Dolo,  ft.  4.  §.  2.  de 
PactiSy  fr.  58.  de  O.etA,)  so  auch  hier  bezeichne. 
Fast  gleichzeitig  sprach  ich  mich  in  der  Zeit- 
schrift Bd.  IX.  S.  185.  für  dieselbe  Meinung 
aus,  widerlegte  aber  auch  noch  die  von  Grell 
und  denen  die  ihm  folgen  (s.  bes.  Kind  Q^aest. 
for.  T.  IV.  p.  260.  Gottschalk  Analectajur. 
Sax.  c.  12.),  aufgestellte  Ausnahme:  „dass  eine 
stillschweigende  Nov.  wenigstens  dann  anzu- 
nehmen sei,  wenn  die  Bestimmungen  der  neuen 
Oblig.  ganz  unverträglich  mit  der  Fortdauer 
der  alten  seien  ,<<  indem  ich  nachwies  (S.  141. 
146  ff.),  dass  in  den  hier  gemeinten  Fällen  nur 
von  einer  Schuldverwandlung  oder  einem  mu« 
twAS  dissensus  mit  neuem  consenstts  (s.  §.  106. 


IV.)  die  Bede  sein  könne ,  nicht  von  Novation. 
Diese  letztere  Ausführung  scheint  keinen  Wi- 
derspruch erfahren  zu  haben,  dagegen  aber  ist 
Fritz  Erl.  zu  WeningBd.  H.  S.  411  ff.  wieder 
auf  L  ö  h  r '  8  Seite  getreten,  indem  er  behauptet, 
dass  die  Absicht  zu  noviren  nach  c.8.(/.,  welche 
die  Stipul.  voraussetze,  zwar  nothwendig  in 
Worten,  aber  nicht  in  dürren  Worten,  sondern 
implicite  und  indirekt  ausgesprochen  sein 
könne,  ohne  aber  neue  Gründe  aufzustellen, 
oder  die  der  entgegengesetzten  Ansicht  zu 
widerlegen.  Gleicher  Ansicht  ist  Schaff- 
r  a t h  praktische  Abhandl.  S.  1 42.  L  ö  h  r  selbst 
a.  a.  O.  Bd.  IV.  S.  538.  hat  gegen  Hepp  er- 
innert, dass  dieser  Präsumtionen  und  konklu- 
dente Thatsachen  verwechselt  haben  möge; 
auch  er  sei  der  Meinung,  dass  nach  c.  8.  d.  ani- 
mu8  nov.nur  angenommen  werden  könne,  wenn 
er  ausgesprochen  sei,  dass  aber  dieses  in  aus- 
drücklichen Worten  geschehen  müsse,  sage  sie 
nicht.  Ich  bin  nun  von  der  Stärke  der  Gründe 
der  entgegengesetzten  Ansicht  immer  noch 
vollkommen  überzeugt,  und  bemerke  nur  noch, 
da8sdieBasilikenLib.26.tit5.§.42.ganzklar 
sagen:  (vers,  Heimb,)  nisi  hoc  spedaliter  dictum 
sitf  und:  nos  emm  verba  speciamus,  non  interpre- 
tationem.  (Wegen  der  Schlussworte  der  Konst 
s.  deutsch.  Corp.  Jur.  Bd.  VI.  S.  244.  Anm.) 
Auch  Vangerow  Leitf.  Bd.  III.  S.  357.  tritt 
jetzt  dieser  Ansicht  bei;  s.  auch  die  dort  noch 
zahlreich  Gen.  —  Hiemächst  entsteht  die  wei- 
tere, und  für  beide  vorgedachte  Ansichten 
gleich  wichtige  Frage,  wie  sich  die  neue  ObL 
zur  vorigen  verhalte?  Darüber,  wenn  diese 
nur  eigentliche  Veränderungen  schon  bestehen- 
der Bestinunungen  imd  Vertauschungen  mit 
ähnlichen  enthält,  wird  man  bei  den  Eingangs 
angeführten  Worten:  sed  anteriora  etc^  nicht 
in  Zweifel  gerathen  können,  es  sollen  also  die 
neuen  Bestimmungen  zu  den  schon  bestehoi- 
den  hinzukommen;  nur  wird  man,  dem  Zweck 
und  der  mtur  des  Geschäfts  und  dieser  Be- 
stinunungen selbst  gemäs,  die  Beschränkung 
als  eine  nothwendige  betrachten  müssen:  so- 
weit sie  einander  nicht  ausschliessen.  So  z.  B. 
würden  zwar  Pfänder  und  Bürgen,  welche  mit 
einander  vertauscht  werden  sollten,  neben- 
einander haften,  wenn  aber  z.B.  derZinsfuss 
verändert  worden ,  nur  der  höhere ,  nicht  neben 
diesem  auch  der  niedere  gelten,  es  sei  denn, 
dass  beide  zusammen  eine  verbotene  Zinshöhe 
noch  nicht  erreichen.    Dass  feiner,  wenn  die 
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1.  einfach  in  der  Weise  geschehen,  dass  ein  Dritter  för  den  Schuldner  auftritt 
und  mit  dem  Gläubiger  die  neue  Obligation  eingeht    Der  Schuldner  selbst  braucht 


Schuldsumme  verfindert  worden ,  nicht  beide 
nebeneinander,  sondern  nur  die  grössere  gefor- 
dert werden  könne,  daran  kann  vorläufig  auch 
kein  Zweifei  gehegt  werden.  Besteht  aber  die 
neue  Obl.  überhaupt  als  eine  besondere,  und 
kann  deren  von  dem  der  yorigen  verschiedener 
Gegenstand,  also  auch  die  grössere  Summe, 
aus  ihr  als  einer  solchen  gefordert  werden? 
In  dem  Instit-Titel  Quib.  modis  obl.  toll.  §.  3. 
in  f.  ist  der  Sinn  der  darüber  sich  nicht  aus- 
drücklich aussprechenden  c.  3.  d.,  wie  wenn 
dieses  geschehen  wfire ,  dahin  angegeben,  iunc 
solum  fieri  novaU ,  quotiens  hoc  ipsum  inter  coiV' 
trahentes  expressum  fuerit^  quodpropter  novc^ 
Honem  prioris  oblig.  convenerunt^  alioquin  ma" 
nere  et  prüUnam  oblig. ,  et  secundam  ei  accedere, 
ut  maneat  ex  utraque  caussa  obligatio.  Hier- 
nach habe  ich  früher  schon  a.  a.  O.  S.  151  ff. 
ausgeführt,  „dass  nun  allerdings  zwei,  wenn 
auch  auf  denselben  Gegenstand  gerichtete  ObL 
bestehen,  aber  so,  dass  beide  durch  einmalige 
Leistung  aufgehoben  werden  (wozu  hinzuzu- 
denken ist,  wenn  auf  verschiedene  Gegen- 
stände ,  durch  alternative  Leistung  nach  Wahl 
des  Gläubigers).  Der  Fall  ist  nämlich  nach 
c  8.  d.  nun  gerade  so  zu  beurtheilen,  wie  vor 
ihr,  wenn  es  aus  Mangel  an  cmimus  nov.  nicht 
zu  einer  Nov.  kam,  s.  darüber:  fir.  2.  in  f.  fr.  8. 
§.  5.  fr.  9.  pr.  Ä.  i.  (fr.  39.  §.  1.  de  Solution,  fr.  5. 
de  Fidejuss.Y  Der  Charakter  der  neuen  Obl. 
wäre  mithin,  wenn  sie  eine  dritte  Person  mit 
einem  der  an  der  vorigen  Betheiligten  ab- 
schloas,  der  einer  korrealen,  s.  §.  89.  (wenn 
Eibbentrop  Korr.-Obl.  S.  114.  i^  sagt,  dass 
dieser  Fall  in  den  Quellen  nicht  erwähnt  werde, 
so  scheint  fr.  8.  §.  5.  d.  ihm  entgangen  zu  sein; 
vieUeicht  ist  auch  fr.  56.  §.  8.  de  K.  O.  davon  zu 
verstehen);  wenn  dieselben  Personen,  so  würde 
nur  eine  wiederholte  Anerkennung  der  be- 
stehenden Schuld  geschehen  sein,  §.  3.  /.  d, 
{cerb,  Sed  si  eadem  etc.)  bei  dem  Versuch ,  beide 
neben  einander  geltend  zu  machen,  würde  frei- 
Uch  exe.  doli  der  zuletzt  erhobenen  Klage  ent- 
gegengestellt werden  müssen.  Bei  geschehener 
Veränderung  des  Gegenstands  würden  aller- 
dings immer  zwei  besondere  Obl.  bestehen, 
indessen  doch  stets  in  solcher  Beziehung  der 
ersten  zur  zweiten,  dass  ebenso  die  exe,  doli 
gegen  Nachtheil  schützen  würde.  Ist  nun 
diese  Auffassung  jetzt  noch  möglich,  wo  die 
Nov.  nicht  mehr  durch  Stipul.  geschieht  und 


in  dieser  ihre  formeUe  caussa  findet  (s.  Anm.  s, 
auch  das.  a.  E.),  sondern  eine  materiell  recht- 
liche cimssa  erfordert  wird  ?  Da  nämlich  diese 
der  Austausch  selbst  ist  (s.ebendas.),  ein  solcher 
aber  nach  c.  8.  d.  ohne  ausgesprochenen  animus 
nov.  nicht  mehr  zu  Stande  kommt,  die  vorige 
Obl.  also  nicht  mehr  dadurch  aufgehoben  wird, 
so  scheint  es,  dass  eine  zweite  Obl.  gar  nicht 
ezistire,  aus  ihr  also  auch  weder  derselbe  Ge- 
genstand, wie  aus  der  vorigen,  noch  ein  anderer 
gefordert  werden  könne,  von  der  neuen  viel- 
mehr nichts  als  die  beabredeten  Zusätze  zur 
vorigen  (incrementa)  gelten,  also  nur  als  Modi- 
fikationen des  Inhalts  derselben,  so  dass  ein 
solcher  Fall  zu  dem  §.  101.  Nr.  I.  behandelten 
Thema  gehören  würde.  Um  diese  Frage  zu 
bejahen,  müsste  man  aber  annehmen,  dass  der 
secunda  im  Sinn  der  Institutionen  die  exe,  doli 
entgegengestanden  hätte.  Wäre  das  Absicht 
gewesen,  so  hätten  sich  diese  unmöglich  so, 
wie  geschehen  {ut  maneat  ex  utraque  etc.) ,  aus- 
sprechen können.  Es  gewinnt  also  die  ganze 
Sache  die  Anschauung:  dass  die  lediglich  im 
Interesse  des  Gläubigers  getroffene  Bestim- 
mung der  c.  8.  d.  ihn  nicht  hindert,  die  neue 
ObL  geltend  zu  machen,  darin  aber  dann 
noth wendig  eine  Anerkennung  ihres  die 
vorige  auflösenden  Einflusses  liegt.  Diese 
nun  auf  unsere  heutige  Auffassung  der  Nov. 
mit  dem  Erfordemiss  der  caussa  zu  übertragen, 
ist  nicht  der  geringste  Anstand  vorhanden; 
macht  der  Gläubiger  die  neue  Obl.  geltend ,  so 
erkennt  er  dieselbe  Wirkung  an,  und  damit  ist 
die  caussa  jener  hergestellt.  Wenn  er  dagegen 
die  vorige  geltend  macht,  so  steht  ihm  zwar 
dies  auch  frei,  dagegen  stände  dem  Versuch, 
nun  auch  noch  den  neuen  Anspruch  zu  erheben, 
ebenso  wieder  exe,  do/t  entgegen,  wie,  wenn  er 
nach  Erhebung  des  neuen,  auch  noch  den 
alten  geltend  machen  wollte ;  denn  als  ipso  jure 
eintretend  kann  dessen  Erlöschen  darum  nicht 
betrachtet  werden,  weil  die  Novation  als  solche 
nicht  wirksam  geworden  ist.  Einen  ausfuhr- 
lichen Seitrag  zur  Erörterung  der  c.  8.  d.  hat 
neuerlich  gegeben  Grotefend  in  der  Zeit- 
schrift N.  F.  Bd.  XII.  S.  272  ff. ,  auf  die  von  mir 
a.  a.  O.  behandelte  Frage  will  er  indessen  keine 
eigene  selbstständige  Antwort  geben,  S.  315. 
er  findet  in  meiner  Lösung  nur  noch  nicht  alle 
Schwierigkeiten  überwunden. 
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Viertes  Buch.    Drittes  Kapitel. 


dabei  in  keiner  Weise  thätig  zu  werden,  es  bedarf  nicht  einmal  seiner  Zustim- 
mung^^.    (8.  noch  hinter  2.  a.  E.) 

2.  Sie  ist  femer  möglich  durch  einen  zusammengesetzten  Vertrag  zwischen 
den  mehreren  betheiligten  Personen.  Ein  solcher  begreift  im  Allgemeinen  eine 
Vereinigung  zwischen  Gläubiger  und  Schuldner  und  einem  Dritten  in  sich,  wonach 
das  Verhältniss  zwischen  den  beiden  ersteren  in  der  Art  gelöst  werden  soU,  dass 
dagegen  einer  von  ihnen  in  ein  neues  mit  der  dritten  Person  eintrete.  Ausgeführt 
wird  dieselbe,  einmal,  durch  die  Delegation^,  d.  i.  für  den  Fall,  wenn  der  Gläu- 
biger ganz  austritt,  delegirt  (Delegans),  eine  von  Seiten  dessen  geschehene  lieber- 
Weisung  des  Schuldners  (Delegat)  an  den  Dritten  als  dessen  neuen  Gläubiger  (De- 
legatar), und  wenn  der  Schuldner  delegirt,  die  Ueberweisung  des  Dritten  als  neuen 
Schuldners  (Delegat)  an  den  Gläubiger  (Delegatar).  Dabei  muss  dann  der  dele- 
girende  Gläubiger  seinen  bisherigen  Schuldner  der  Schuld  vollständig  und  ausdrück- 
lich entlassen,  und  der  delegirende  Schuldner  vom  ersteren  solchergestalt  entlassen 
werden  ^^  Hierzu  muss  eine  auf  die  Verwirklichung  des  Zwecks  der  geschehenen 
Ueberweisung  und  Herstellung  des  neuen  Verhältnisses  bezügliche  Konvention 
zwischen  der  neueintretenden  Person,  d.  L  dem  Delegatar  im  ersten  und  dem  De- 
legaten im  zweiten  Fall,  und  der  aus  der  vorigen  in  die  neue  Obligation  übertre- 
tenden Person  hinzukommen  ^.    Die  gedachte  Ueberweisimg  kann  als  Auftrag  oder 


26  Fr.  8.  §.  5.  h.  U  &.  91.  de  SoluU  Dass  das 
Umgekehrte  nicht  möglich  sei,  d.  h.  ein  Dritter 
sich  die  Forderung  eines  Anderen  ohne  dessen 
Einwilligung  noviren  könne,  versteht  sich  von 
selbst,  es  ist  übrigens  in  der  zuerst  cit  Stelle 
zum  Ueberfluss  auch  gesagt  Die  oben  ge- 
dachte Handlung  wird  in  der  Doktrin  als  Ez- 
promission  bezeichnet,  und  der  Delegation 
gegenüber  gestellt,  wfihrend«rpromt7fere  nichts 
weiter  tX^promUtere  bedeutet,  und  in  den  Quel- 
lenzeugnissen dann  auch  nur  vonpromtisno,  »c, 
stipulanti,  die  Rede  ist  S.  Sintenis  in  der 
Zeitschrift  Bd.  X.  S.  74  f.  Fehlt  der  animus 
novandiy  so  tritt  ein  Korrealverhfiltniss  ein. 
Ebenfalls  von  einem  solchen  Eintreten  durch 
Novation  zu  unterscheiden  ist  der  Fall,  wenn 
der  Gläubiger  von  des  Schuldners  Schuldner 
auf  Gefahr  des  ersteren  ein  Versprechen  an- 
nimmt, dann  tritt  dieser  nicht  ganz  aus  dem 
Schuldnezus  heraus,  s.  fr.  45.  §.  7.  Mandatiy 
vgl.  Sintenis  a.  a.  O.  S.  76. 

^  Delegare  hat  zuerst  die^lgemeine  Bedeu- 
tung von  committere  oder  mandare^  s.  Dir  lesen 
ManueUe  latin,  fotU,  ^  v.  §.  1.,  sodann  ist  es 
fr.  11.  pr.  A.  t.  als  eigentlich  in  diesem  Titel 
technisch  dahin  definirt:  vice  sua  tUium  reum 
stibstituere.  Gewöhnlich  ist  sowohl  Aerdelegam 
als  Schuldner  des  Delegatars  gedacht,  wie  der 
Delegat  als  der  des  ersteren;  indessen  kommt 
del.  auch  in  Bezug  auf  die  Ueberweisung  erst 
zu  erwerbender  Forderungen  (z.  B.  durch 
Schenkung)  vor,  und  dafür,  wenn  man  selbst 


damit  nicht  eine  Schuld  abtragen,  sondern  auch 
wieder  schenken  will,  s.  fr.  41.  pr.  de  Rejud. 
Mit  der  Delegation  im  letzten  Fall  wird  dann 
freilich  ein  anderer  Zweck  als  der  hier  vor- 
schwebende erreicht,  nämlich  der  der  einfachen 
Cession.  Die  siibstitutio  donaturi  vice  sua  hin- 
gegen ist  allerdings  eine  Delegation  im  hier 
eigentlichen  Sinn  tmd  auch  in  der  Legaldefini- 
tion noch  einbegriffen,  s.  fr.  83.  h,  t 

^  S.  c  8.  in  der  Verbindung  mit  der  Bestim- 
mung der  c.  ult  A.  t,  es  kann  daher  der  in  fr.  37. 
§.  4.  de  Operis  libert>  enthaltene  Satz,  dass  die 
delegaüo  solutionis  caussam  coniinet ,  oder,  wie 
fr.  8.  §.  3.  ad  SL  Vdlejan,  direkt  sagt:  solvä 
enim  etc,  qui  delegat^  seit  c.  ult  d.  nur  mit  der  • 
obigen  Modifikation,  und  fr.  17.  h,  t.  —  deL  vel 
mUu  etc,  —  jetzt  nicht  mehr  davon  verstanden 
werden,  dass  auf  diese  Weise  eine  liheraHojure 
novatioTus  des  Deleganten  möglich  sei;  denn 
das  novare  geht  hier  vom  Deleganten  aas, 
fr,22.h.U 

^  Dass  die  Novation  mit  Personenwechsel 
diese  zusammengesetzte  Verhandlung  umfosse, 
ist  zwar  in  keiner  SteUe  ausdrücklich  gesagt, 
es  erhellt  dies  aber  aus  der  Natur  der  Sache 
überhaupt;  und  demnächst  die  Ueberweisung 
aus  der  allgemeinen  Bedeutung  von  delegare^ 
und  aus  fr.  8.  §.  5.  verb.  Non  tarnen  etc.  und  die 
Verhandlung  zwischen  dem  Delegaten  und 
Delegatar  aus  der  Nothwendigkeit  derprotit»- 
Ao,  um  ein  Verhältniss  zwischen  ihnen  herzu- 
stellen, s.  fr.  12.  h.  r.  c.  1.  8. 6.  A.  t,  und  dass  er 
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Enoächtigang  des  Deleganten  nach  zwei  Seiten  hin,  an  den  Delegaten  und  an  den 
Delegatar,  anfzn&ssen  nnd  zn  erklären  sein,  nämlich  ein  solches  Geschäft  mit  einan- 
der Yorznnehmen,  welches  anf  ihn  eine  Bückwirknng  äussert^,  sie  kann  jedoch 
auch  den  Charakter  einer  blossen  Erlaubniss,  sowie  den  der  Qenehmigong  anneh- 
men, also  auch  wenn  die  yorher  erwähnte  Konvention  in  deren  Erwartung  schon 
vorangegangen  ist^^.  Bisher  wurde  vorausgesetzt,  dass  einer  der  Theilnehmer  an 
der  vorigen  Obligation  in  die  neue  übertrete,  und  der  andere  nur  völlig  ausscheide; 
wird  beiderseitiger  Wechsel  beabsichtigt,  also,  dass  an  Stelle  des  Schuldners  ein 
Anderer  eintrete,  und  zugleich  dieser  sich  auf  Anweisung  des  Gläubigers  einem 
Anderen  obligire,  so  ist  eine  zusammentreffende  zwiefache  Delegation,  sowohl  von 
Seiten  des  Gläubigers  wie  des  Schuldners,  aus  der  bisherigen  Obligation  erforderlich, 
wobei  der  neue  Schuldner  der  gemeinschaftliche  Delegat  ist;  die  Uebereinkunfit 
wegen  der  neuen  Obligation  findet  dann  zwischen  den  beiden  neu  hinzutretenden 
Personen,  dem  genannten  Delegaten  und  dem  Delegatar  des  Gläubigers  Statt  — 
Zur  Gültigkeit  der  Delegation  und  somit  der  Novation  gehört  nun  aber  noch  die 
Existenz  eines  konkreten  Yerpflichtungsgrunds  (s.  vorher  L  1.),  um  für  das  Geschäft 
einen  bestimmt  charakterisirten  rechtlichen  Zweck  zu  gewinnen.  Delegirt  der 
Schuldner  einen  Anderen  dem  Gläubiger,  so  besteht  der  Verpflichtungsgrund  des 
Eintretenden  in  Ansehung  der  neuen  Obligation  in  der  vorigen  Obligation  selbst; 
letztere  wird  auf  diese  Weise  befriedigte^.     Delegirt  der  Gläubiger  seinen  Schuldner 


nach  der  letzten  SteUe  nicht  wider  seinen 
Willen  delegirt  werden  kann.  Die  vorgängige 
Vereinigung  zwischen  dem  ursprünglichen 
Gläubiger  imd  Schuldner  aber  ist  darum  noth- 
wendig,  weil  sonst  nur  ein  Fall  der.unter  Nr.  1. 
gedachten  Art  möglich  wäre ,  s.  auch  das  schon 
in  Anm.  ^  cit  fr.  8.  in  f.  h.  t.  —  nisi  ex  volunt, 
mea  stipuL  —  und  fr.  4.  §.  20.  de  Doli  excepL 
S.  noch  folg.  Anm. 

*>  Bei  der  erforderlichen  allseitigen  Einwil- 
ligung, tun  ein  Geschäft  dieser  Art  perfekt  zu 
machen,  und  den  nothwendigen  Folgen  der 
gemäs  derselben  weiter  geschehenen  Auflö- 
sung der  vorigen  und  Eingehung  der  neuen 
Obl. ,  ist  es  wenigstens  soweit  nicht  erforder- 
lich, für  die  Ueberweisung  einen  bestimmten 
formellen  Charakter  aufzustellen,  sondern  es 
könnte  hier  genügen,  darauf  hingewiesen  zu 
haben,  dass  sowohl  der  neuen  Obl.  die  Ueber- 
weisung vorangehen,  wie  der  Wille  desjenigen, 
welcher  als  Delegant  anzusehen  ist,  sich  auch 
hinterher  äussern,  und  jene  nunmehr  so  erst 
als  perfekt  erscheinen  könne.  Nothwendig  ist 
das  vielmehr  nur  für  den  Fall,  wenn  der  Delegat 
nicht  Schuldner  des  Deleganten  ist,  nämlich 
um  ihm  den  Begress  an  diesen  zu  sichern,  s. 
fr.  45.  §.  4.  Mandati.  In  den  Quellen  ist  auch 
nicht  etwa  vorausgesetzt,  dass  regelmässig  im 
Allgemeinen  an  Mandat  zu  denken  seL  In- 
dessen zeigt  allerdings  das  ganze  Verhältniss, 
wenn  man  fr.  1.  pr.  §.  1.  und  namentlich  §.  2. 


eoc2»n  vergleicht,  davon,  dass  sobald,  was  als 
Regel  zu  denken  ist,  eine  Uebereinkunft  der 
Ausfuhrung  vorangeht,  der  Antrag  des  Dele- 
ganten und  seine  Annahme  ein  Mandat  sei, 
und  zwar  sowohl  an  den  Delegatar,  nach  fr.  8. 
§.  5.  verh.  Non  tarnen  etc, ,  indem  dieser  nur  ex 
voluntate  mea  mihi  actionem  contra  debitorem 
meum  auferre  polest^  dtlegare  aber  auch  für  Ab- 
tretung von  Forderungen  vorkommt,  s.  fr.  41. 
pr.  de  Rejud.  c.  2.  de  0,etA.  c.  11.  de  Dona- 
tion, und  dazu  das  R.  R.  das  mandatum  voraus- 
setzt, mandare  auch  die  allgemeinere  Bedeu- 
tung von  delegare  ist,  —  als  an  den  Delegaten, 
s.  fr.  12.  in  f.  21.  Ä,  t  fr.  45.  §.  4.  Mandati,  Ich 
muss  daher,  wenn  ich  früher  (in  der  Zeitschrift 
Bd.  X.  S.  78.)  mit  Anderen,  z.  B.  Wening 
§.  357.  (369.),  annahm,  dass  die  Delegation  nur 
ein  Mandat  zwischen  Delegant  und  Delegaten 
enthalte,  diese  Ansicht,  welche  ich  jedoch  zu- 
nächst nur,  die  in  der  Delegation  enthaltene 
Intercession  vor  Augen  habend,  aufstellte,  mo- 
difiziren ,  dagegen  aber  dabei  beharren,  dass  es 
ganz  unrichtig  sei,  wenn  (z.  B.  von  Mühlen- 
bru  ch  §.476.  a)— c))  die  K.onvention  zwischen 
dem  Delegaten  und  Delegatar  auch  mit  als  ein 
Bestandtheil  der  Delegation  betrachtet  wird. 

31  Fr.  22.  Ä.  /.  vergl.  Unterholzner  a.  a.  O. 
S.  631.A. 

»2  Fr.  8.  §.  3.  ad  Set.  VelUjan,  fr.  87.  §.  4.  de 
Opcris  libert,  c.  8.  A,  /. 
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einem  Anderen,  so  mnss  er  diesem  entweder  zahlen,  also  seinerseits  dessen  Schtdd- 
ner  sein,  oder  eine  Liberalitätsbandlung  ausfahren  wollen^.  Am  häufigsten  treffen 
beide  Eigenschaften  für  den  Deleganten,  und  zwar  dann  mit  dem  Zweck  einer 
Schnldabtragang  oder  wenigstens  einer  Sicherstellnng,  zusammen,  nämlich  so,  dass 
ein  Schuldner,  als  Gläubiger  eines  Anderen,  diesen  seinen  Schuldner  seinem  eigenen 
Gläubiger  delegirt.  Es  erhellt  hieraus,  dass  durch  die  Delegation  auch  derselbe 
Zweck,  ,wie  durch  Cession  erreicht  werden  kann,  nämlich  Uebertragung  einer  For- 
derung, und  in  sofern  ist  der  Delegation  im  fünften  ELapitel  bei  dieser  Lehre  zu 
gedenken.  Jedoch  ist  es  nicht  erforderlich,  dass  der  Delegat  Schuldner  des  Dele- 
ganten sei,  sondern  es  genügt,  dass  er  tlberhaupt  für  diesen  eintritt^.  Dann  beruht 
der  Verpflichtungsgrund  des  Delegaten  rücksichtlich  der  neuen  Obligation  in  diesem 
Eintreten  für  den  Deleganten,  so  dass  es  nur  auf  dessen  Obligation  ankommt,  um 
die  Gültigkeit  der  Handlung  zu  beurtheilen.  Ausser  den  bisher  besprochenen  Fäl- 
len mit  der  Voraussetzung,  dass  der  Gläubiger  oder  der  Schuldner  oder  beide 
delegiren,  ist  auch  noch  der  Fall  möglich,  dass  ein  Dritter  für  den  Schuldner,  möge 
er  von  diesem  delegirt  sein  oder  nicht,  in  der  Weise  eintritt,  dass  er  dem  Gläubiger 
einen  Vierten  delegirt,  der  vielleicht  sein  Schuldner  ist,  es  aber  nicht  zu  sein 
braucht  Dieses  ist  entweder  nur  eine  weitere  Gestaltung  der  Delegation,  oder  der 
Ausführung  der  unter  Nr.  1.  gedachten  Novation. 

Wie  in  allen  Fällen  der  Novation  durch  Personenwechsel,  sobald  der  Eintritt 
des  Dritten  in  die  neue  Obligation  nicht  durch  eine  blosse  Liberalitätshandlung 
veranlasst  wird,  dieser  sich  mit  dem  Ausscheidenden  berechne  und  ausgleiche,  bleibt 
ihnen  und  dem  besonderen  zwischen  ihnen  vorwaltenden  Verhältniss  überlassen, 
wodurch  dieser  Wechsel  herbeigeführt  worden  ist;  auf  die  Novation  selbst  hat  dies 
weiter  keinen  Einfluss^^  Dagegen  ist  in  allen  den  Fällen,  wo  ein  Dritter  ohne 
eigenes  Interesse  an  die  Stelle  eines  Schuldners  eintritt,  der  Begriff  der  Intercession 
möglich,  und  zwar,  je  nach  den  Umständen,  sowohl  für  den  einfach  sich  für  den 
Schtddner  Verpflichtenden,  als  bei  geschehener  Delegation  für  den  Deleganten  wie 
für  den  Delegaten.     Auch  darüber  gehört  das  Weitere  in  das  fünfte  Kapitel. 

b.  Die  Schuldverwandlung  ist  die  üebereinkimft,  dass  anstatt  der  bisherigen 
Obligation  von  nun  an  eine  andere  bestehen  soU,  zu  welcher  aber  die  erstere  die 
thatsächlichen  Voraussetzungen  der  Möglichkeit  darbieten  muss;  z.  B.  dass  der 
Mandatar  erhobenes  Geld,  welches  er  herausgeben  müsste,  als  verzinsliche  Schuld 
behalten  solle  ^.  Auch  hierdurch  wird  die  Aufhebung  der  vorigen  Obligation  be- 
zweckt, es  entsteht  jedoch  durch  die  blosse  Uebereinkunft  der  Verwandlung  nur 
eine  Ezception  gegen  die  Klage  aus  der  ersten  Obligation.  Für  die  Wirksamkeit 
eines  solchen  umgestaltenden  Vertrags  gilt,  ausser  den  allgemeinen  Regeki  über 
den  Abschluss  derselben,  von  den  vorher  unter  a.  I.  aufgezählten  besonderen  Er- 
fordernissen und  Bestimmungen  für  die  Novation  das  erste  nothwendig  auch  hier, 
indem  die  vorige  Obligation  die  canssa  der  neuen  ist^'^,  ebensowenig  kann  die 
Anwendbarkeit  des  ersten  und  zweiten  Punkts  der  dritten  Bestimmung  einem  An- 
stand unterliegen,  während  sich  deren  dritter  gleich  der  zweiten  und  vierten  Be- 
stimmung hier  von  selbst  erledigen.  Auch  die  Anwendung  der  Sätze  bei  Anm.  6. 
,  bis  9.  ist  hier  ausser  Zweifel,  indem  Alles  dieses  hier  nicht  einmal  auf  Analogie 


33  Fr.  41.  pr.  de  Eejud.  0.  et  A.  c.  1 1.  de  Donat. 

34  Fr.  41.  pr.  d.  fr.  18.  12.  h.  t  ebensowenig  35  Denn  s.  fr.  12. 13. 19.  Ä.  t, 
braucht  der  Delegatar  Gläubiger  des  Dele-  36  S.Anm.  >. 

ganten  zu  sein,  s.  fr.  41.  pr.  de Bejud.  c.  2.  de  37  g.  §.  96.  Anm.  ^. 
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gestützt  zu  werden  braucht,  Bondem  seinen  Grund  in  dem  Zweck  und  der  Natur 
der  Schuldverwandlung  selbst  findet. 

Es  ist  nicht  unmöglich,  dass  je  nach  den  Umständen  des  konkreten  Falls, 
wenn  es  an  einem  Erfordemiss  der  Novation  fehlt,  die  beabsichtigte  Novation  nur 
den  Charakter  einer  Schuldverwandlung  annimmt,  und  darin  aufrecht  erhalten  wer- 
den kann,  wie  umgekehrt  unter  solchen  Umständen,  wo  auch  eine  Novation  einge- 
gangen werden  könnte,  durch  die  gewählten  Ausdrücke  über  die  Auflösung  der 
ersten  Obligation  Zweifel  darüber  möglich,  ob  diese  oder  eine  Schuldverwandlung 
als  eingegangen  zu  betrachten  sei;  für  den  letzteren  Fall  wird  die  Erklärung  des 
ausdrücklichen  Erlasses  der  vorigen  Schuld  entscheidend^.  Yergl.  auch  noch 
§.  101.  I.  z.  A. 

§.  106. 

Die  übrigen  in  der  allgemeinen  Natur  der  Obligationen  gelegenen 
Gründe  ihrer  Aufhebung. 

Diese,  in  welchen  im  Gegensatz  zu  den  bisher  erörterten  keine  Befriedigung 
der  Forderung  voratisgesetzt  ist,  sind  folgende: 

D.  Das  Erlöschen  der  Person  des  Gläubigers  oder  des  Schuldners  rücksicht- 
lich der  Obligation^.  Findet  nämlich  ein  solcher  Statt,  so  fehlt  es  entweder  an 
einer  Person,  welche  fordern,  oder  an  einer  solchen,  von  welcher  gefordert  werden 
kann,  und  damit  zerfällt  nothwendig  die  Obligation.  Es  leuchtet  ein,  dass  ein  sol- 
ches Ereigniss  zu  den  unregelmässigen  Erscheinungen  im  Obligationenrecht  gehören 
müsse,  indem  der  Regel  nach  der  Tod  eines  Theilhabers  an  einer  Obligation  diese 
nicht  aufhebt,  sondern  seine  Pierson  darin  durch  den  Erben  fortgesetzt  wird  (s. 
§.  102.  a.  E.  unter  B.  und  §.  30.  II.).  Daher  tritt  jener  Begriff  und  seine  Wirk- 
samkeit nur  in  einer  Reihe  vereinzelter  Fälle  ein. 

1.  Wenn  ein  Schuldner  überschuldet  stirbt,  und  die  zu  seiner  Beerbung  beru- 
fenen Personen  den  Erbantritt  ablehnen^,  so  kann  zwar  über  den  Nachlass  ein 
Konkursprozess  entstehen;  soweit  aber  den  Gläubigem  dadurch  keine  Befriedigung 
zu  Theil  wird,  es  also  an  einem  Objekt  der  Hül&vollstreckung  nun  ebenso  sehr, 
wie  an  einer  Person  fehlt,  um  die  Forderung  wider  sie  geltend  zu  machen,  ist  noth- 
wendig die  Obligation  erloschen. 

2.  Es  giebt  gewisse  Obligationen,  welche  nur  auf  die  Person  Derer,  zwischen 
denen  sie  entstanden  sind,  oder  eine  von  beiden  beschränkt  bleiben,  und  mit  deren 
Tod  erlöschen.     So: 

a)  kann  vorerst  der  Tod  als  Endtermin  gesetzt,  und  dann  in  Verbindung  mit 
der  Obligation  nach  den  Regeln  von  diesem  zu  bem-theilen  sein^  Namentlich  ge- 
hört dahin  auch  der  Fall,  wenn  bestimmt  worden,  dass  Einer  zum  Vortheil  des 
Anderen  Zeit  seines  oder  dessen  Lebens  etwas  unterlasse,  oder  sich  gefallen  lasse. 
Es  kann  femer  durch  Vertrag  oder  letztwillige  Anordnung  ausgemacht  sein,  dass 
Einer  dem  Anderen,  so  lange  dieser  lebt,  etwas  leiste,  also  in  wiederkehrenden 
Terminen.  Bei  der  Bestimmung  solcher  Terminalleistungen  versteht  sich  auch, 
wenn  sie  letztwillig  angeordnet  worden,  deren  Beschränkung  auf  die  Lebenszeit  des 

3S  S.Anm.  Sa.£.  nirgends  in  dieser  Reihe  mit  aufgezählt,  nichts- 

1  Vergl .  nachher  Anm.  ^^.  destoweniger  beruht  er  in  der  Nothwendigkeit. 

>  Es  lägst  sich  auch  denken,  dass   sich  gar  8  Vergl.  §.  97. 1.  2.  und  das.  Anm.  M,  §.  30. 

kein  Erbe  findet,  der  Nachlass  also  bonum  va-  II.  z.  A.  und  §.  16.  II.  a.  E.  und  s.  fr.  56.  §.  4. 

caris  sein  wurde.    Der  obige  Fall  wird  m.  W.  de  V.  O. 
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Berechtigten  von  selbst^,  denn  alsdann  bestehen  so  viel  einzelne  Ansprüche,  als 
Termine,  von  denen  der  erste  unbedingt  ist,  die  übrigen  aber  von  der  Bedingimg 
abhängen,  dass  der  Gläubiger  den  Termin  erlebe,  wenn  vertragsmässig,  nur  dann, 
wenn  sie  ihrer  Bestimmung  nach,  wie  Alimente,  an  die  Person  des  Gläubigen 
geknüpft  sind^ 

b)  Es  ist  möglich,  dass  eine  Obligation  nur  im  gegenseitigen  Vertrauen  auf 
die  Individualität  Derer,  die  sie  abschliessen,  oder  eines  von  beiden  auf  den  anderen, 
welcher  eine  damit  in  Bezug  stehende  Leistung  verrichten  soll,  eingegangen  wird, 
und  dann  also,  weil  jenes  nicht  vererblich  ist,  mit  dem  Tod  entweder  dessen,  in  den 
das  Vertrauen  gesetzt  wird,  oder  dessen,  der  es  hegt,  also  im  «:«teren  Fall  mit  dem 
Ableben  jedes  Kontrahenten  erlischt  Ein  gegenseitiges  Vertrauen,  und  also  E^ 
löschen  des  Verhältnisses  durch  den  Tod  jedes  Theilnehmers  daran  findet  der  Art 
und  Natur  derselben  gemäs  bei  der  Societät  Statt  ^.  Der  Auftrag  femer  erliscbt 
sowohl  durch  den  Tod  des  Auftragertiieilers,  ak  durch  den  des  Beauftragten^, 
indem  er  ebenfalls  seiner  Natur  nach  aus  einem  vom  ersteren  auf  den  letzteren 
gesetzten  Vertrauen  hervorgeht  Die  bereits  erwachsenen  Ansprüche  aus  solchen 
Verhältnissen  aber  vererben  sich.  Endlich  kann  es  vorkonmien,  dass  eine  beson- 
dere Eigenschaft,  wie  eine  Kunstfertigkeit  oder  Wissenschaft,  zu  der  versprochenen 
Leistung  erforderlich  ist,  und  sich  in  sofern  das  Vertrauen  auf  eine  bestimmte  Per- 
son richtete;  möglich  ist  dabei,  dass  dieser  Grund  sowohl  wider  den  Gläubiger  der 
Leistung,  als  von  demselben  wider  die  geforderte  Gregenleistung  geltend  gemacht 
werdet     Mit  Ausnahme  dieser  Fälle  und  der  genannten  beiden  besonderen  Obli- 


4  Fr.  4.  de  AnnuU^  fr.  8.  eod,  ein  solches  Le- 
gat wird  mit  dem  uswfr.  verglichen  und  'es 
heisst  von  ihm  morie  finitur, 

5  Fr.  16.  §.  1.  dßV.O.;  hier  bleibt  die  Obl. 
eine  einzige,  mithin  vererbt  sie  sich,  sobald 
nicht  ausdrücklich  die  Beschränkung  hinzuge- 
fügt worden  ist  Die  Ausnahme  im  Text  wird 
keinem  Bedenken  unterliegen;  sie  gehört  auch 
zu  der  nachher  unter  c,  folgenden  K.ategorie,  s. 
das.  a.  £. 

ö  Fr.  4.  §.  1.  Pro  socio.  Nach  R.  R  lässt  sich 
unter  diesen  Grund  noch  die  Aufhebung  eines 
Kompromisses  auf  einen  arhiter  durch  den  Tod 
eines  von  beiden  Padscenten  vor  erfolgtem 
Ausspruch  stellen,  fr.  82.  §.  8.  in  f.  fr.  49.  §.  2. 
de  Receptis ,  indem  die  Wirksamkeit  des  Aus- 
spruchs, wenn  keine  Strafkonvention  einge- 
gangen war,  von  der  Genehmigung  abhing; 
jetzt  fi&llt  mit  dem  letzteren  Erfordemiss  dieser 
Gesichtspimkt  weg,  und  so  bleibt  jene  Vor- 
schrift nur  als  eine  Singularität  stehen.  Da- 
gegen ist  die  Aufhebung  des  recepH  arbitrü 
durch  den  Tod  des  arhiter  vor  erfolgtem  Aus- 
spruch noch  jetzt  auf  das  Vertrauen  zu  seiner 
Persönlichkeit  zurückzufiÜiren,  s.  Anm.  ^  z.  A. 

7  §.  10.  /.  de  Mandaio,  fr.  26.  pr.  MandaH-, 
so  lange  jedoch  der  Tod  des  Mandanten  dem 
Mandatar  noch  nicht  bekannt  geworden,  müs- 
sen die  Erben  des  ersteren  die  inzwischen  ge- 


schehene Ausführung  des  Auftrags  gegen  sich 
gelten  lassen. 

^  Wiewohl  dieser  Satz  sich  nicht  unmittel- 
bar auf  Quellenzeugnisse  stützen,  oder  mit  Bei- 
spielen daraus  belegen  lässt  y  (vergl.  nur  fr.  31. 
pr.  de  SoluU  sowie  fr.  45.  de  Receptis),  so  kann 
doch  natürlich  an  seiner  Richtigkeit  kein 
Zweifel  sein ;  wenn  nämlich  z.  B.  sich  Jemand 
von  einem  berühmten  Maler  malen,  oder  von 
einem  grossen  Chirurgen  operiren,  oder  von 
einem  gewissen  Gelehrten  ein  wissenschaft- 
liches Gutachten  ertheilen  lassen  will,  und  dar^ 
über  mit  ihnen  kontrahirt,  so  wird  durch  das 
Ableben  dieser  Personen  die  Obligation  alle- 
mal aufgelöst.  Bezweifeln  Ifisst  sich  nur,  ein- 
mal, ob  nicht  Fälle  dieser  Art  zu  der  unter  c, 
folgenden  Klasse  gehören?  Das  würde  in  dem 
Erfolg  nichts  ändern,  s.  daher  auch  Anm>  ^h 
doch  spricht  für  diese  Klasse  das  Unterschei- 
dungsmerkmal des  Vertrauens,  welches  auch 
in  solchen  wie  den  hier  gemeinten  Fällen  un- 
verkennbar vorwaltet.  (Vergl.Zus.  zu  Anm.  s^.) 
Sodann  aber  kann  ein  anderer  Zweifel  von  rein 
faktischer  Art  in  den  konkreten  Fällen  in  so- 
fern eintreten,  als  der,  welcher  die  Leistung 
thun  soll,  ein  darauf  bezügliches  Institut,  eine 
Fabrik  oder  dergleichen  Anstalt  hat  und  ein 
Erbe  das  Geschäft  fortsetzt.  Hier  würde  es 
darauf  ankouunen,  ob  vorausgesetzt  gewesen^ 
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gationsyerhältniflse  kann  jedoch  ein  Vorgeben  der  Art,  dass  man  beim  AbschluBs 
einer  Obligation  nur  durch  das  Vertrauen  zu  der  bestimmten  Person  geleitet  woi^ 
den  sei,  keine  Beachtung  finden,  sondern  es  würde,  um  diesen  Zweck  zu  erreichen, 
der  Vertrag  ausdrücklich  die  Beschränkung  auf  die  Person  enthalten  müssen  ^. 

c)  Es  ist  möglich,  dass  Leistungen  lediglich  ihrem  Inhalt  nach,  auch  abge- 
sehen von  dazu  erforderlichen  besonderen  Eigenschaften  des  Schuldners,  und  der 
schon  unter  a)  gedachten  besonderen  Art  von  Leistungen,  streng  an  die  Person 
eines  Kontrahenten  geknüpft  sind,  und  also  mit  dessen  Tod  erlöschen,  möge  er  sie 
gewähren,  oder  dieselben  ihm  geschehen  sollen.  Hierher  gehören,  ausser  der  eines 
zu  bestellenden  Niessbrauchs  ^^  namentlich  alle  vom  Schuldner  mittelst  persönlicher 
Thätigkeit  zu  verrichtende  Leistungen,  sowie  diejenigen,  welche  ihrer  Natur  nach 
nur  dem  Gläubiger  in  Person  geschehen  können,  wie  z.  B.  gewisse  Dienstleistungen, 
oder  solche,  in  Betreff  deren  die  physische  Existenz  des  Anderen  yorausgesetzt  ist, 
um  sie  objektiv  möglich  zu  machen,  z.  B.  um  sich  malen  zu  lassen  ^^. 

d)  Es  gehören  femer  hierher  die  wenigen  jetzt  noch  praktischen  reinen  Straf- 
obligationen, indem  diese  nur  von  dem  ursprünglichen  Gläubiger  und  wider  den 
ursprünglichen  Schuldner  geltend  gemacht  werden  können,  und  ohnedies  nicht  auf 
und  wider  die  Erben  übergehen  (s.  Bd.  L  S.  256.  4.). 

c)  Endlich  sind  hierher  die  wenigen  Fälle  zu  rechnen,  in  welchen  die  Erben 
des  ursprünglichen  Schuldners  nur  soweit  haften,  als  sie  sich  in  Folge  des  Schuld- 
verhältnisses dem  Gläubiger  gegenüber  noch  bereichert  befinden  ^^,  sowie  dieje- 
nigen, in  welchen  dieselben  ftir  die  aus  Culpa  des  in  Kontraktsverhältnissen  stehen- 
den Erblassers  entsprungenen  Verpflichtungen  nicht  in  ihrem  vollen  Um&ng,  son- 
dern wegen  derer  aus  culpa  levia  nicht  haften  ^^ 

3.  Ein  Erlöschen  eigenthümlicher  Art  ^^9  die  Konftision,  findet  dann  Statt, 
wenn  die  Personen  des  Gläubigers  und  des  Schuldners  dadurch,  dass  einer  dem 

dass  der  Verstorbene  bei  der  Leistung  unmit-  auch  noch  unter  den  Gesichtspunkt,  dass  die 
telbar,  wenn  auch  nur  leitend  und  beaufsich-  persönlich  zu  Terrichtenden  Leistungen  durch 
tigend ,  in  Person  thätig  werden  solle ;  anderer-  das  Ableben  des  Schuldners  unmöglich  werden, 
seits  kann  aber  das  Produkt  der  Leistung  schon  oder,  dass  sie  dem  verstorbenen  Gläubiger  nicht 
soweit  gediehen  sein,  dass  die  Leistung  in  der  mehr  geschehen  können,  s.  nachher  im  Text 
That  vom  Verstorbenen  schon  als  geschehen  Dabeimu8BnochaufAnm.sda.£.  ausdrücklich 
betrachtet  werden  muss,  der  Andere  also  nicht  verwiesen  werden,  um  den  obigen  Satz  in  An- 
mehr  vom  Kontrakt  zurücktreten  kann.  Uebri-  Wendung  auf  gegenseitige  Verträge,  also  im  Se- 
gens bleibt  es  bei  dem  im  Text  folgenden  Satz,  sonderen  die  loc»  cond,  op^rarum,  richtig  zu  ver- 
^  Arg.  fr.SX.  de  Solution,  und  c.  un.  §.  9.  d. ;  stehen.  Von  den  operis  der  Freigelassenen,  de- 
eine solche  Beschränkung  kann  auch  den  Cha-  ren  die  Quellen  öfters  gedenken,  ist  keine  An- 
rakter  einer  Bedingung  an  sich  tragen.  Wendung  mehr  zu  machen;  vergl.  z.  B.  fr.  6.  de 

10  Fr.  88.  §.  10— 12.  de  F.  O.  Operü  libert. 

11  Im  voijustin.  Recht  bestand  rücksicht-        ^  S.  z.  B.  §.  102.  Anm.  ^,  ebenso  fr.  21.  §.  2. 
lieh  der  fadendo  geschehenden  Leistungen  eine  de  Peculio, 

viel  weiter  reichende  Bestimmung,  welche  Ju~  ^  Fr.  12.  de  O.et  A.;  das  Nähere  bei  den  ein* 

stinian  aufhob,  s.  c.  13.  (2e Conträh,  sHpuL  Dieser  zelnen  Obligationen. 

Konst.  könnte  sogar,  wenigstens  für  den  Schuld-  ^^  Nach  K.  R. ,  resp.  dem  alteren,  bestand  in 

ner,  der  obige  Satz  zuwider  scheinen.  Indessen  der  Entstehung  der  väterlichen  Gewalt  durch 

lässt  er  sich  in  manchen  Anwendungen  theils  Adoption  und  Arrogation  als  Beendigung  der 

gar  nicht  bezweifeln,  theils  findet  er  in  der  loc.  S'elbstständigen  Persönlichkeit  (anderer  an  sich 

cond.  operarum  für  den  Fall  des  Tods  des  antiquirter  zu  geschweigen),  ein  ähnlich  wie 

Dienstpflichtigen  (mit  dem  des  Berechtigten  der  Tod  und  die  Konfusion  wirksamer  Grund; 

verhält  es  sich  dabei  anders)  seine  ausdrück-  er  ist  durchaus  unpraktisch,  s.  das  Weitere  in 

liehe  Bestätigung.  Uebrigens  treten  diese  Fälle  der  Lehre  von  der  väterlichen  Gewalt 
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anderen  snccedirt,  in  rechtliclier  Hinsieht  in  einander  fliessen,  denn  Niemand  kann 
sein  eigener  Gläubiger  oder  Schuldner  sein^.  Möglich  ist  auch  das  In6inande^ 
fliessen  zweier  oder  mehrerer  Forderungen  desselben  Inhalts  in  eine  Person  da- 
durch, dass  der  eine  Gläubiger  den  oder  die  anderen  beerbt,  sowie,  dass  Verpflich- 
tungen desselben  Inhalts  mehrerer  Schuldner  durch  Vererbung  in  einer  Person  sich 
vereinigen;  ein  solches  Ereigniss  thut  dem  Gläubiger  keinen  Abbruch,  und  nützt 
dem  übrigen  Schuldner  nicht,  sondern  der  erstere  kann  die  mehreren  Forderungen 
neben  einander  geltend  machen  ^^,  ausgenommen,  da£s,  wenn  Hauptschuld  und 
Bürgschaft  in  eine  Person  zusammen£iessen,  nun  nur  die  erstere  bestehen  bleibt, 
und  die  letztere  erlischt  ^^.  Die  Konfusion  ist  nicht  blos  wegen  der  ganzen  Fo^ 
derung  möglich,  sondern  auch  theilweise  ^\  Treten  Umstände  ein,  welche  die  Ve^ 
anlassung  der  Konfusion  aufheben,  so  dass  die  wirklich  erfolgte,  oder  als  geschehen 
bisher  zu  betrachtende  Vereinigung  der  Personen  wieder  rückgängig  wird,  so  fällt 
auch  die  Wirkung  wiederum  hinweg  ^^. 

£.  Ebenso  femer,  wie  die  Obligation  von  Anfang  an  ungültig  ist,  welche  dne 
unmögliche  Handlung  zum  Gegenstand  hat,  erlischt  sie,  sobald  die  Unmöglichkeit 


15  Fr.  75.  95.  §.  2.  fr.  107.  deSoluL  fr.  21.  §. 
8.  fr.  71.  de  Fidejuss.  fr.  1.  §.  18.  ad  Leg.  Falcid. 
fr.  21.  §.  1.  de  Liberat.  leg.  Eine  besondere 
Wichtigkeit  erlangt  dies  bei  der  restitutio  Tiere- 
ditatis ,  worüber  im  Erbrecht  beim  fideicommiss. 
heredit.  Wegen  der  Wirksamkeit  der  Konfusion 
bei  Korrealobl.  s.  §.  89.  Die  anderen  sel- 
tenen Fäüe  der  UniTersalsuccession  ausser  der 
Beerbung  bedürfen  keiner  weiteren  besonderen 
Berücksichtigung,  allerdings  gilt  von  ihnen 
dasselbe ,  wie  von  dieser. 

16  Fr.  10.  de  A,  E.  fr.  18.  de  O,  et  A.  fr.  21.  §. 
1.  de  Fidejuss.  Vergl.  §.  80.  bei  und  in  Anm.  20. 
Ausser  diesem  Fall  ist  auch  noch  der  möglich, 
dass  ein  Korrealschuldner  oder  Gläubiger  den 
oder  die  übrigen  beerbt,  auch  dann  bestehen 
die  verschiedenen  Beziehungen  der  Obligatio- 
nen auf  jeden  in  dem  ersteren  fort,  fr.  18.  de 
Duoh.  reisy  fr.  93.  pr.  §.  1.  de  Solut.^  nur  ist  dies 
blos  in  sofern  von  Interesse ,  als  die  Forderung 
bezüglich  des  einen  der  vormaligen  Schuldner 
oder  Gläubiger  erloschen  oder  unwirksam  sein 
könnte,  was  nun,  wenn  dies  bezüglich  eines  an- 
deren nicht  der  Fall  ist,  wider  oder  für  dieselbe 
eine  Person,  welche  verklagt  werden  oder  kla- 
gen kann,  gleichgültig  ist.  —  Die  hier  ange- 
deuteten Fälle  werden  öfters  unter  den  Begriff 
der  Konkurrenz  den  vorherigen,  als  der  Kon- 
fusion aliein  angehörigen,  entgegengesetzt;  die 
Quellen  wenden  aber  auf  jene  ebenfalls  confun- 
dere  an;  zur  Vermeidung  vonMisverständnissen 
ist  es  besser,  den  ersten  Ausdruck  hier  nicht 
anzuwenden,  s.  übrigens  §.  80.  Bd.  I.  S.  274  f. 

17  Fr.  93.  §.  2. 8.  de  Solut,  fr.  14.  dePidejuss, 
quia  rei  oblig.  plenior  est,  fr.  50.  eod.  major  tollit 


minorem;  fr.  18.  de  Duoh,  reis.  Der  Grund,  dass 
die  Verpflichtung  des  Hauptschuldners  fester 
und  strenger  sei,  muss  aber  auch  wirklich  zu- 
treffen, d.  h.  ist  sie  nur  eine  naturale,  und  die 
des  Bürgen  klagbar,  so  wird  der  Bürge  durch 
Konfusion  nicht  befreit,  s.  fr.  95.  §.  8.  de  SoM. 
(die  Lesart  dieses  Fragments  scheint  in  allen 
Handschriften  mehrfach  in  Unordnung  zu  seio, 
vergl.  darüber  deutsch.  Corp.  Jur.Bd.lV.S. 
764. 128,  und  s.  noch  das.  Anm.  ^).  Vom  Bür- 
gen bestellte  Pfandrechte  bleiben  bestehen, 
wenn  er  sie  auch  in  suam  obüg.  bestellt  hat, 
während  Rückbürgen  frei  werden,  fr.  38.  §.5. 
eod.  Hierin  finde  ich  eine  Inkonsequenz;  der 
Grund  (sublata  ohL  ej,pro  quo  fidejuss.  est,)  für 
die  letzteren  passt  auch  auf  die  ersteren. —Für 
Mitbürgen  tritt  —  wenn  einer  den  anderen  be- 
erbt —  so  wenig  Konfusion  ein,  wie  für  Korr.- 
Schuldner,  fr.  21.  §.  1.  de  Fidejuss.  s.  Anm."  u. 
Heimelt Korr.-Obl.  S.88. 

1«  Fr.  24.  50.  de  Fidejuss. 

19  Fr.  21.  §.  2.  delnoff.  test.;  hier  ist  die  Evik- 
tion der  Erbschaft  durch  Umstossung  des  Te- 
staments gemeint,  so  dass  also  nach  letzterem 
bereits  Konfusion  eingetreten  war;  ebenso  in 
fr.  87.  §.  1.  deAcquir.  hered,,  wenn  Restitution 
gegen  den  Erbantritt  ertheilt  wird;  (s.  noch 
fr.  20.  deHered,  vel  ad.  vend.  fr.  58.  adSct.  Treb.) 
der  zweite  im  Text  angedeutete  Fall  würde  ein- 
treten, wenn  z.  B.  Jemand  von  entfernten  Inte- 
staterben beerbt  worden,  und  einer  von  diesen 
den  Nachlass  wie  ihm  allein  zuständig  behan- 
delt hat,  nachher  aber  sich  ein  zweiter,  oder  ein 
nähererfindet;  dann  ist  Konfusion  nur  schein- 
bar eingetreten. 
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später  eintritt^,  und  nicht  etwa  der  Schxddner  sie  zn  rertreten  und  deshalb  Ersatz 
3SU  leisten  hat^^;  wird  sie  nur  theilweise,  oder  in  der  Art,  wie  sie  geschuldet  wurde, 
namentlich  in  unversehrtem  Zustand,  unmöglich,  so  mindert  sich  die  Forderung,  so 
dass  die  Leistung  nur  so  zu  geschehen  braucht,  wie  sie  nun  noch  möglich  ist^. 
Es  ist  also  die  durch  Zufall,  und  zwar  in  der  Abgrenzung  dieses  Begrifb  im  Gegen- 
satz zur  Culpa ^^,  allein  entstehende  Unmöglichkeit  der  Leistung,  welche  jene  Wir- 
kung haben  kann.  Für  die  Anwebdung  der  Eegel  und  ihre  weiteren  Folgen  auf 
einzelne  Arten  der  Obligationen  ist  zuvor  zu  bemerken,  dass  der  Begriff  der  Un- 
möglichkeit der  Leistung^  nur  entweder  in  Betreff  zu  leistender  Sachen  eintreten 


«>  Fr.  185.  de  R.  J.  vergl.  Anm. «,  und  §.  25. 
Anm.  6  u.  8.  w.  Vgl.  über  diese  Lehre  im  Allge- 
meinen: Fuchs  zur  Lehre  vom  periculum  bei 
Obl.  im  Arch.  Bd.  84.  Nr.  5. 10. 17.  Mommsen 
Beitr.  zum  Obl.-R.  I.  Abth.  Die  Unmöglichkeit 
der  Erfüllung  u.  s.  w.  bes.  S.  228  ff.  und  dazu 
Windscheid  ind.  Hdlbrgr.  krit.  Ztschr.  Bd. 
n.  S.  106—145. 

a  S.u,beiAnm«ff. 

^  Man  spricht  hiemach  Ton  periculum  inte- 
ritus  und  deieriorcUionitj  furti,  dejectwmsy  yergL 
Anm.  S6, 37, 46. 

»  Vergl.  §.  101.  S.  886.  s.  z.  B.  fr.  25.  §.  7. 
Locati,  es  steht  mithin  die  Vernachlässigung 
der  culpa  levis,  wenn  man  nur  zur  Vertretung 
der  culpa  lata  gehalten  ist,  dem  Zufall  in  den 
obigen  Folgen  gleich,  und  so  wird  denn  die 
Uebemahme  der  c.  lata  auch  periculum  ge- 
nannt, s.  fr.  1.  §.  85.  Depos. 

^  Man  stellt  hier  auch  wohl  die  natürliche 
und  rechtliche  Unmöglichkeit  einander  gegen- 
über, und  versteht  imter  der  zweiten  namentlich 
den  Fall ,  wenn  eine  zu  leistende  Sache  res 
extra  commercium  wird,  oder  der  Gläubiger  die 
Erwerbfahigkeit verliert ;  B.z.B.Unterholz- 
ner  a.  a.  O.  S.  511.  518.  Das  letztere  ist  ganz 
antiqnirt,  s.  §.  40.  ^.  Das  erstere,  wovon  §.  2. 
1,  de  ImOil,  stipuL  und  fr.  88.  §.  5.  de  F.  0.  ver- 
langt, dass  es  sine  facto  promissoris  geschehen 
sein  müsse,  kann  gegenwärtig  (vergl.  §.  40. 1.) 
auch  nicht  mehr  vorkommen,  als  etwa  in  Folge 
der  Anwendung  eines  Ezpropriationsgesetzes, 
womit  die  Frage  dem  Fartikularrecht  anheim- 
fallt. Was  dagegen  femer  die  aus  den  in  §.  88. 
S.  24.  bb.  u.  cc.  angeführten  Gründen  rechtlich 
unmögliche  Leistung  von  Sachen  anlangt,  so 
ist:  1)  von  denVeräusserungsverboten,  deren 
Eintritt  nach  Abschluss  einer  Obl. ,  jedoch  vor 
der  durch  diese  bezweckten  Tradition  gedacht, 
allerdings  das  in  Anwendung  auf  res  litigiös. 
noch  praktisch  möglich.  Da  aber  die  obligatio 
über  die  Veräusserung,  sobald  nur  der  Erwer- 
ber das  Verhältniss  nicht  kannte ,  nicht  nichtig 
Sintenls,  Civilrecht  8.  Aafl.  U. 


ist,  wenn  die  Sache  damals  schon  litigiös  war, 
(§.  38.  Anm.  ^^  a.  E.  1))  sondern  das  Interesse 
gefordert  werden  kann,  so  entsteht  die  Frage, 
ob  nicht  in  unserem  Fall,  wo  sie  zu  jenem  Zeit- 
punkt noch  gar  nicht  litigiös  war,  mithin  von 
ignoranüa  und  sdentia  keines  von  beiden  K.on- 
trahenten  die  Rede  sein  kann,  dieselbe  Folge 
eintreten  müsse?  Sie  würde  zu  verneinen  sein, 
wenn  der  Grund  zu  jener  Prästation  in  der 
sdentia  des  Veräussemden  zu  suchen  wäre, 
das  ist  aber  nicht  der  Fall,  arg,  fr.  70.  de  Con- 
trah.  emt,  fr.  39.  §.  3.  deEvict.  vergl.  Brandis 
in  d.  Zeitschrift  Bd.  VII.  S.  182.  Da  femer, 
wenn  er  den  Prozess  gewinnt,  der  Vertrag  rea- 
lisirt  werden  kann  und  muss,  und  wenn  er  ihn 
verliert,  ohne  Zweifel  Anspruch  auf  Entschädi- 
dung  begründet  ist,  so  kann  selbst  eine  tempo- 
räre Unmöglichkeit  hier  nicht  anerkannt  wer- 
den, welche  Wirkmigen  der  im  Text  gedachten 
Art  äussern  könnte ,  so  dass  der  Schuldner  des- 
halb die  Erfüllung  versagen  dürfte.  Allerdings 
sind  in  einem  solchen  Fall  —  den  ich  bei  Nie- 
mandem berücksichtigt  finde,  —  Verwickelux^- 
gen  und  Fragen  mancher  Art  möglich ,  sie  müs- 
sen sich  aber  alle  nach  den  allgemeinen  Kegeln 
lösen.  —  Die  übrigen  Veräusserungsverbote 
(§.  38.)  können  hier  nicht  wirksam  gedacht  \¥er- 
den;  für  mehrere  derselben  ist  dies  ohne  Wei- 
teres von  selbst  klar;  von  den  anderen  kann 
das  richterliche  an  einen  Schuldner  zur  Siche- 
rung seiner  Gläubiger  auf  die  früher  kontrahiiv 
ten  Obl.,  welche  die  Veräusserung  nur  als  Folge 
nach  sich  ziehen,  schlechthin  keinen  Einfluss 
äussern,  denn  der  andere  Kontrahent  ist  selbst 
Gläubiger,  und  soweit  ein  solches  Einfluss  äus- 
sern könnte ,  z.  B.  bei  drohendem  oder  ausbre- 
chendem Konkurs,  oder  im  Interesse  bevor- 
zugter Gläubiger,  würden  andere  Gesichts- 
punkte als  der  der  Unmöglichkeit  der  Leistung 
eintreten.  Das  letzwillige  Veräusserungsverbot 
sodann  kann  natürlich  den  Erben  in  Bezug  auf 
eine  Sache  des  Testators  nicht  von  dessen  Ver- 
pflichtung befreien,  und  in  Bezug  auf  seine  ei- 
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kann,  also  wenn  sie  untergegangen  sind  ^^  oder-  yerscbleehtert  worden  ^,  oder  rück- 
sichdicli  anderer  Umstände,  welche,  um  die  Leistung  zu  verwirklichen,  erforderlich 
sind.  In  der  ersteren  Beziehung  kann  nur  die  Leistung  einer  bestimmten  Sache 
unmöglich  werden,  niemals  die  individuell  nicht  bestimmter  Gegenstände;  miüdn 
nicht  die  aus  Obligationen  fungibler  Sachen  (Quantitäten),  oder  nichtfimgibler  nur 
der  Gattung  nach  bestimmter  Sachen^  (ObL  generis),  sobald  nicht  diese  durch 
irgend  eine  nähere  Begrenzung  der  Zahl  nach  bestimmt  sind.  Zu  welchem  Zweck 
die  Sache  geleistet  werden  soll,  m.  a.  W.,  welches  der  rechtliche  Inhalt  der  Leistung 
ist,  ob  eine  üebertragung  eines  Hechts  an  ihr,  oder  nicht,  ist  dabei  gleichgültig,  in- 
dem es  sich  nur  um  die  Auflösung  der  Obligation  handelt  ^^;  es  besteht  daher  der 
Verlust  des  dem  daran  Betheiligten  zuständigen  Sachenrechts  durch  den  Zufall  flir 
sich  (yergl.  §.  39.  1.),  so  dass  er  auch  dieses  mit  der  Forderung  zugleich  verlieren 
kann.  In  der  zweiten  Beziehung  kann  Unmöglichkeit  auf  mehrfache  Weise  eintre- 
ten, zuvörderst  als  ein  physisches  Hindemiss  der  Handlung^,  sodann  namentlich 
durch  den  Tod  des  Verpflichteten  oder  Berechtigten,  s.  Nr.  I.  c),  durch  den  Verlast 
gewisser  zu  der  in  einer  persönlichen  Thätigkeit  bestehenden  Leistung  ^^,  oder  zu 


gene,  würde  er  sich  erst  durch  Erwerb  der  Erb- 
schaft dem  Verbot  unterwerfen,  und  durch 
diese  Handlung  kann  er  natürlich  seinem  Gläu- 
biger kein  Recht  entziehen,  und  dessen  An- 
spruch nicht  aufheben.  2)  Dadurch,  dass  der 
Gläubiger  eine  ihm  zu  leistende  Sache  auf  an- 
derem Weg  inzwischen  erwirbt,  erlischt  die  an- 
dere Obligation  nicht,  sondern  das  findet  nur 
durch  concursus  dtiarum  lucraHv.  caussarwn 
Statt  B.  §.  107.  F. — Unter  diesen  Umständen  ist 
es  angemessener,  den  zu  Anf.  derAnm.  gedach- 
ten Gegensatz  in  dieser  Verbindung  zu  vermei- 
den, und  die  Unmöglichkeit,  soweit  sie  nicht 
physisch  ist,  wie  oben  im  Text  weiter  folgt,  zu 
spezialisiren. 

»  Fr.  107.  de  Solut.  fr.  87.  de  V.  O.  Hier  wird 
in  Bezug  auf  die  Begriffe  der  einzelnen  Arten 
Yon  Sachen  bei  geschehener  Zerlegung,  Ver- 
änderung oder  Spezifikation  u.  s.  w.  für  die 
konkreten  Fälle  die  Frage  von  Wichtigkeit,  ob 
wirklich  die  Sache  untergegangen  sei?  Sie  ist 
nach  den  für  diese  Begriffe  und  Ereignisse  gel- 
tenden Kegeln  zu  beantworten.  Beispielsweise 
kommen  in  den  Quellen  vor:  der  Tod  von  etwas 
Lebendem,  fr.  14.  §.  1.  Depos,  fr.  28. 83.  de  V.  O, 
fr.  5.  §.  2.  de  Resc,  vend.  Verschüttung  eines 
Grundstücks  durch  Erdfall,  fr.  47.  §.  ult  de  Leg. 
L  Zerlegung  eines  Sohifis  in  seine  Theile,  ut 
m  alioe  utue  canverterentur  tabulae^  so  dass  also 
die  entgegengesetzte  Absicht  auch  ein  anderes 
Resultat  liefern  muss,  nicht  jedoch  ein  blos 
mutatum  consilium,  s.  fr.  98.  §.  ult.  de  Solut 
Fernere  Beispiele  s.  in  fr.  28.  intdeR.  J,  fr.  5. 
§.  4.  fr.  18.  CoTnmodati.  Hier  wird  also  überall 
Unmöglichkeit  anerkannt,  dagegen  wird  die- 
selbe z.  B.  für  die  Leistung  einer  curea  verneint, 


wenn  diese  bebaut  worden  ist,  s.  ibid, 

^  S.  z.  B.  fr.  ult.  Commodatixmd  vergl.  §.  93. 
S.  192.  f.  u.  S.  211. 1.  u.  das.  Amn.ui  u.  Anm.^ 
a.  E.  S.  noch  Elvers  doctr.  de  Culpa  p.  59  ff. 

27  Genus  nonperü^  s.  z.  B.  fr.  42.  de  J,  D.  fif. 
1.  §.  2 — 4.  de  O.etA,  Anders  ist  es  bei  indivi- 
dualisirten  res  fungib.  oder  generOy  s.  fr.  37.  de 
V.  0.  fr.  80.  §.  ö.  ad  Leg.  Faldd.^  und  ein  be- 
sonderer Gfrund  der  Befreiung  unter  solchen 
Umständen  ist  namentUich  dafür  anerkannt, 
wenn  der  Verlust  durch  dolus  des  Gläubigen 
herbeigeführt,  s.  fr.  6.  de  Doli  exe.  oderVenug 
desselben  vorangegangen  ist,  s.  §.  98.  Adbl  ^. 

^  Vergl.  die  Beispiele  in  den  dtt.  Stellen  der 
Anm.2B. 

»  S.  z.  B.  fr.  15.  §.  6.  LocoH  (wegen  des  Ver- 
lusts  der  Gegenleistung  in  dem  Beispiel  dieser 
Stelle  B.  übrigens  Anm.  ^  a.  E.).  Auch  aus  fr. 
5.  §.  4.  CommodcUi  ist  ein  bestätigendes  Bei- 
spiel bezüglich  der  senectus  und  des  morhus  m 
entnehmen,  beides  als  Gründe  der  Unmöglich- 
keit der  Leistung  der  schuldigen  DiÜgenz  ge- 
dacht. 

M  Z.  B.  eintretende  Krankheit,  Verlust  des 
Gesichts,  des  Gehörs  u.  s.  w.  Es  ist  mir  die 
Frage  yorgekommen ,  ob  nicht  Verhältnisse  der 
hier  in  Bede  stehenden  Art,  die  in  der  Regel 
noch  dazu  aus  besonderem  Vertrauen,  oder 
wenigstens  immer  mit  Rücksicht  auf  vorausge- 
setzte persönliche  Eigenschaften  und  deren 
Fortdauer  eingegangen  zu  werden  pflegen, 
unter  Umständen  vom  Principal  oder  Couduc- 
tor  gekündigt  werden  und  er  davon  zurücktre- 
ten dürfe,  wo  sich  eine  Aenderung  und  Täu- 
schung in  diesen  Voraussetzungen  später  he^ 
austeilt?  —  Es  hat  z.  B.  ein  protestantischer 
r 
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deren  Annahme  erforderlichen  Eigenschaften  des  ersteren  oder  des  letzteren  ^^, 
durch  den  Wegfall  nothwendiger  Voraussetzungen,  nm  die  Leistung  verwirklichen 
zu  können,  so,  wenn  der  Gläubiger,  dem  eine  Grunddienstbarkeit  bestellt  werden 
soll,  sein  Grundstück  vorher  verttussert^',  oder  wenn  der  Gegenstand  untergeht,  an 
welchem  die  Leistung  geschehen  sollte.  —  Soll,  femer,  der  Begriff  der  Unmöglich- 
keit in  dieser  Art  wirksam  werden,  so  muss  die  Leistung  nicht  nur  schwierig,  oder 
relativ  und  zur  Zeit  unmöglich  sein,  sondern  absolut^;  die  zeitige  Unmöglichkeit 
schiebt  jedoch  die  Leistung  so  lange  auf,  bis  sie  gehoben  ist'^.  Dagegen  stellt  der 
Wiedereiatritt  der  Möglichkeit  einer  absolut  unmöglich  gewordenen  Leistung  die 
dadurch  erloschene  Verpflichtong  nicht  wieder  her'^«    Die  Wirkung  tritt  übrigens 


(oder  katholischer)  fürstlicher  Vater  seine  Kin- 
der einem  jungen  Geistlichen  zur  Erziehung 
und  zum  Unterricht  ausser  dem  Hause  gegeben, 
ist  einen  bündigen  Kontrakt  mit  ihm  rücksicht- 
lich der  Dauer  und  äusserlichen  Leistungen 
desselben  (Wohnung,  Alimentirung  der  Kinder 
u.  B.  w.)  eingegangen,  und  der  Erzieher  wird  im 
Lauf  dieser  Zeit  Jesuit  (oder  Deutschkatholik), 
oder  er  verheirathet  sich  mit  einer  ganz  unsitt- 
lichen und  anrüchigen  Person,  oder  er  wird  ein 
notorischer  Säufer  u.  s.  w. ,  so  dass  der  Vater, 
hatte  er  das  roraussehen  können,  ihm  die  Kin- 
der auf  keinen  Fall  in  Pension  gegeben  hatte, 
—  soU  er  an  den  Kontrakt  wider  Willen  femer 
gebunden  sein?  —  Ich  würde  nicht  umhin  kön- 
nen, dies  zu  verneinen,  mit  Bezug  auf  die  Lehre 
Tom  Iirthnm,  Bd.  I.  §.  22.  Anm.  ^  und  die  Ana- 
logie des  §.  106.  D.  2.  b).  Auf  der  anderen  Seite 
kann  freilich,  wenn  der  andere  Kontrahent 
zur  Erfüllung  seiner  kontraktlichen  Obliegen- 
heiten Veranstaltungen  getroffen  und  Auslagen 
gemacht  hat,  (in  unserem  Beispielsfail  also  etwa 
auf  längere  Zeit  einen  grossen  Wohnungsraum 
gemiethet,  Diens^ersonal  angenommen  hat, 
U.B.W.)  eine  angemessene  Entschädigung  dafür 
mit  Rücksicht  auf  die  Umstände  in  Frage  kom- 
men.— Nachträglich  finde  ich  eine  Bestätigung 
dieser  Ansicht  in  der  Entscheidung  des  0.-A.-0. 
zu  Wolffenbüttel,  (Ztschrft  f.  R.-Pflege  in 
Braunschweig  1858.  S.  126.),  dass  der  Irrthum 
eines  Kaufmanns  beim  Engagement  einesKom- 
mis  über  dessen  Unbescholtenheit  zur  Auflö- 
sung des  Kontrakts  berechtigt. 

'1  Es  ist  kein  Grund  Torhanden,  auf  Fälle 
dieser  Art  schlechthin  fr.  19.  §.  9.  10.  Locati 
(8.  nachher  Anm.  ^  und  §.  1 18. 123)  för  anwend- 
bar zu  halten ,  denn  die  dem  Text  nach  zu  ver- 
stehenden Verhältnisse  sind  nicht  als  locaHo 
cond,  zu  denken.  Dass  selbst  neben  der  Regel 
Ton  der  Dienstmiethe  für  den  Fall ,  dass  dem 
cond.  operarum  die  Annahme  der  Leistung  un- 
möglich wird,  nähere  Bestimmungen  und  Be- 


schränkungen eines  solchen  Verhältnisses  nicht 
ausgeschlossen  seien,  ist  für  sich  klar,  und  doch 
wohl  auch  die  Möglichkeit  der  stillschweigen- 
den Voraussetzung  solcher  nicht  zu  leugnen. 
Nicht  nur  also,  wer  z.  B.  auf  bestimmte  Zeit  mit 
einem  KlaTierlehrer  um  eine  gewisse  Summe 
kontrahirt,  aber  Tor  Beginn  des  Unterrichts  die 
Finger  zerbricht,  muss  von  der  Zahlung  des 
Honorars  befreit  werden,  sondern,  nach  m.  £. 
wenigstens,  z.  B.  auch  der,  wer,  an  einem Fuss- 
schaden  krank,  eine  Person  auf  bestimmte  Zeit 
angenonunen  hat,  um  den  Verband  zu  besor- 
gen ,  Torher  aber  genöthigt  gewesen  ist,  den 
Fuss  abnehmen  zu  lassen.  S.  überhaupt  noch 
Anm.«öa.E. 

Jö  Fr.  186.  §.1.  de  F.  0. 

W  S.S.88.S.22.Anm.",w. 

M  Fr.  98.  §.  8.  de  Solut.  in  dem  Beispiel:  Nee 
dnUli  argum.  etc.  Dieser  Fall  ist  auch  als  dazu 
geeignet  zu  betrachten,  Sicherheitsbestellung 
zu  fordern. 

^  Diesen  Satz  lehrt  dieselbe  Stelle  in  dem 
Beispiel  derWiederzusammenfügung  einer  aus- 
einander genommenen,  aus  mehreren  einzelnen 
Stücken  zusammengesetzten  Sache,  welche 
durch  das  Auseinandernehmen  zu  sein  aufhört, 
aber  mit  der  Voraussetzung,  dass  beim 
letzteren  die  Absicht  vorgewaltet  habe,  die 
Stücke  nun  zu  anderen  Zwecken  zu  benutzen, 
dieser  Plan  aber  nachher  wieder  aufgegeben 
worden  sei;  dann  vnxd  die  wiederzusammen- 
gesetzte Sache  als  eine  andere  betrachtet,  wie 
die  frühere  war,  während,  wenn  das  Zerlegen 
nur  in  der  Absicht  der  Wiederzusammensetzung 
geschah ,  die  wiederzusammengesetzte  als  die- 
selbe, wie  die  vorige,  zu  betrachten  ist  Bei 
anderen  als  Sachleistungen,  oder  gar  ausser 
solchen,  alsdenBeispielsfllllen,  wird  das  nicht 
leicht  vorkommen.  Will  man  ganz  genau  ver- 
fahren, so  müsste  man  dem  obigen  Satz  je  nach 
dieser  Verschiedenheit  noch  eine  Beschränkung 
hinzufügen;  es  scheint  dies  aber  zu  mikrolo- 
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ohne  Weiteres  von  selbst  ein^.  Sie  besteht,  wie  schon  gesagt,  in  einer  Aoflösnng 
oder  Mmderung  des  Obligationsverhältnisses,  so  dass  der  Schuldner  völlig  oder 
verbältnissmässig  befreit  wird,  der  Gläubiger  aber  gleichergestalt  seine  Fordemng 
verliert  ^'^.  Bei  Verträgen  mit  gegenseitiger  Leistung  kommt  es  auf  den  §.  97. 
Nr.  n.  5,  anerkannten  Unterachied  an,  ob  sie  ihrer  Natur  nach  gleichzeitig  sind, 
oder  die  eine  zuerst  gefordert  werden  kann.  Für  die  der  ersteren  Art,  welche 
immer  Sachleistungen  enthalten  müssen,  zieht  die  ftir  die  eine  eintretende  Unmög- 
lichkeit dieselbe  Folge  nach  sich,  jedoch  nur  för  sie,  nicht  fUr  die  andere  möglich 
gebliebene  Gegenleistung;  diese  hängt  vielmehr  nicht  nothwendig  davon  ab,  dass 
die  gegenüberstehende  Leistung  wirklich  erfolge,  sondern  die  Verpflichtung  zu  ihr 
kann,  auch  wenn  jene  unmöglich  geworden,  bestehen  bleiben,  so  dass  der  eine 
Kontrahent  seinerseits  nichts  zu  leisten  braucht,  während  er  seine  Forderung  geltend 
machen  kann,  und  der  andere  seine  Forderung  verliert,  und  noch  dazu  zur  Leistung 
seinerseits  verpflichtet  bleibt  Das  gegenseitige  Verhältniss  der  Paciscenten  nämlich, 
sobald  der  Vertrag  durch  die  Uebereinstimmung  einmal  perfekt,  und  gleichzeitige 
Leistung  durch  die  Natur  des  Geschäfts  gegeben  ist,  kann  durch  die  Hinansschie- 
bung derselben,  oder  der'  einen  oder  anderen  nicht  verändert  werden,  es  mnss 
m.  a.  W.  die  vorherige  zufällige  Vernichtung  oder  Verschlechterung  des  zu  leisten- 
den Gegenstands  Den,  der  ihn  bekommen  soll,  gerade  ebenso  treffen,  wie  wenn  er 
ihn  gleich  beim  Abschluss  empfangen  hätte,  während  dem  Anderen  das,  was  er  da- 
für empfangen  soll,  demungeachtet  eben  sowohl  zu  Theil  werden  muss,  wie  er, 
wenn  er  es  schon  erhalten  hätte,  es  nicht  zurückzugeben  brauchte^.     Die  gegen- 


gisch,  als  dasB  es  nicht  dieser  Bemerkung  hätte 
überlassen  werden  können. 
86  Fr.  23.  88.  87.  de  V,  O.  fr.  107.  de  Solut, 
37  S.  Anm.  ^  und  ^.  Es  ist  nicht  zu  über- 
sehen, dass  bisher  zwar  nur  von  einseitigen 
Obi.  die  Bede  gewesen  ist,  dass  jedoch  die 
Wirkung  der  Verschlechterung  im  Gegensatz 
zu  der  des  Untergangs  bei  gegenseitigen  regel- 
mässig keine  verschiedene  ist,  und  also,  wenn 
erstere  oben  bei  Anm.  ^  in  eine  Minderung  ge- 
setzt worden,  eine  solche  nicht  auf  Seiten  z.  B. 
des  Verkäufers  in  Ansehung  des  Preises  zu  ver- 
stehen, denn  s.  nachher  im  Text  Ntur  dann, 
wenn  (ausnahmsweise)  die  Gefahr  auf  den  fallt, 
der  die  verschlecbterte  Sache  zu  leisten  hat, 
muss  allerdings  sich  auch  die  Gegenleistung 
mindern;  nur  würde  dann  die  Vorfrage  ent- 
stehen, ob  das  Geschäft  nun  noch  überhaupt 
Bestand  haben  kann,  öder  in  Folge  der  einge- 
tretenen Veränderung  am  Gegenstand  derge- 
stalt für  nicht  erfüllbar,  und  also  fOr  nicht  er- 
füllt zu  erachten  ist,  dass  der  andere  Kontra- 
hent, (z.  B.  der  Käufer)  was  eventualiter  von 
ihm  abhängt,  nicht  mehr  daran  gebunden,  und 
sogar  zur  Forderung  des  Interesses  gehalten 
ist?  Bei  dieser  Frage  wird  der  Begriff  zufäl- 
liger Verschlechterung  gleichgültig,  es  han- 
delt sich  einfach  um  den  der  Erfüllung  der 
Leistung,  s.  §.  90.  z.  A.  §.  93.  S.  192  f.  und  §,  86. 


z.  A.  und  vorzüglich  §.  98.  bei  und  in  Anm.  ^. 
S8  §.  8.  /.  de  Emt.  fr.  84.  §.  6.  de  Contrak.  emt. 
fr.  5.  §.  2.  de  Resdnd.  vend.  fr.  7.  pr.  8.  pr.  de  Bs- 
riculo  et  commodo^  c.  6.  eod,  Vergl.  §.  97. 11. 5., 
wo  dieser  Punkt  in  Verbindung  mit  den  gegen- 
seitigen Verträgen  als  eine  wesentliche  und  aus 
ihrer  Natur  zu  erklärende  Wirkung  derselben 
berührt  worden  ist.  Es  ist  bekanntlich  der  Ge- 
genstand einer  viel  besprochenen  Kontroverse, 
die  namentlich  Wächter  im  Archiv  Bd.  XV. 
S.  97.  ausfuhrlich  erörtert  hat,  welchem  dann 
die  meisten  Neueren  folgen,  namentlich:  Ma- 
daiMoraS.277ff.  PfordteuAbhandL  S.324. 
WolffMoraS.  126ff.  Unterholzner  a.  a.0. 
S.  514.  V.  Fritz  Erl.  S.  488  ff.  Puchta  §.  302. 
Vangero  wBd.IIL S. 217ff., etwas  schwankend 
ist  Mühienbruch  §. 365.^  und Hepp,  die  Zu- 
rechnung auf  dem  Gebiet  des  Givihrechts,  S.  3 1  ff!, 
und  rücksichtlich  anderer  Verträge  als  des 
Kaufkontrakts  Thibaut  §.  478.  HI.  2.  B. 
8.  Ausg.  (dazu  Frohen  Thl.  n.  S.  22.)  und 
Eosshirt  in  seiner  Ztschrft.  Bd.  11.  S.  374. 
(Vergl.  auch  noch  Glück  Komm.  Bd.  IV. 
§.  826.  b)).  S.  jetzt  auch  Arndts  Fand.  §.  275. 
Anm.  1.  und  2.  und  dort  die  neueste  Lit  (vergl. 
Anm.  ^).  Mit  der  Grundlage  des  obigen  Satzes 
verhält  es  sich  nämlich  so.  Alle  diesen  Fall 
berührenden  Quellenzeugnisse  belzeffen  ent- 
weder deuKauf,  s.  die  vorher  citt.  u.  a.  m.,  oder 
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seiiigen  Leistungen  der  anderen  Art  aber,  also  diejenigen,  wo  der  Natur  der  Ver- 
träge gemäs  die  Erfüllung  der  einen  vor  der  anderen  gefordert  werden  kann,  tragen 
die  stillfichweigende  Voraussetzung  in  sich,  dass  die  Gegenleistung  von  dem  wirk- 
lichen Erfolgen  der  Vorleistung  abhänge,  und  vorher  nicht  geschuldet  werde,  mit- 
hin, beziehungsweise  ganz  oder  theilwebe,  gar  nicht,  so  dass  auch  das  darauf  schon 
Gegebene  zurückgefordert  werden  darf,  wenn  die  Vorleistung  verhältnissmässig  un- 
möglich wird;  ntir  wenn  der  Ghrund  davon  auf  Seiten  Dessen  eintritt,  welcher  die 
Gegenleistung  schuldet,  m.  a.  W.,  wenn  er  die  erstere  nicht  mehr  annehmen  kann, 
wird  er  wiederum  von  der  letzteren  nicht  heftet,  sobald  das  Verhältniss  auf  eine 
gewisse  Dauer  eingegangen,  und  die  Unmöglichkeit  vorher  eingetreten  ist  Doch 
erlischt  bei  einer  Dienstmiethe  dieser  Art  die  hiemach  sonst  fortdauernde  Ver- 
pflichtung zur  Gegenleistung  dann,  wenn  der  Vermiether  noch  während  der  Zeit 
einen  anderen  Dienst  ähnlicher  Art  angenommen  hat  In  Fällen  der  ersten  Art 
ändert  die  Verabredung,  dass  eine  und  wel<^he  von  beiden  Leistungen  zuerst  ge- 
schehen solle,  an  der  gedachten  Wirkung  ebenso  wenig  etwas,  als  in  denen  der 
letzten  Art  die,  dass  dasjenige  zuerst  geleistet  werden  solle,  was  der  Natur  des  Ver- 
trags gemäs  sonst  erst  hinterher  zu  leisten  war^. 


Innominatkontrakte,  s.  fr.  5.  §.  1.  de  Praeter, 
verb,  c.  10.  de  Condid.  oh  css,  dat.  Die  letzteren 
können  wegen  der  im  heut  E.  damit  vorge- 
gangenen Veränderung  bei  Seite  gestellt  wer- 
den, indem  sich  danach  rücksichtlich  ihrer  hier 
jetzt  ohnehin  Alles  wie  beim  Kauf  verhält;  s. 
bes.  Wächter  a.  a.  O.  S.  215  ff.  und  Vange- 
row  S.  219  f.  (auch  gegen  versuchte  andere 
Auslegungen  der  beiden  letztgenannten  Stel- 
len). Von  den  Gen.  sind  nun  Thibaut,  der 
aber  wegen  der  zugegebenen  Zweifel  seinen 
Hauptgrund  in  einer  völlig  unerweislichen 
Praxis  sucht,  und  Res  shirt  der  Meinung,  dass 
sich  der  gedachte  Satz  auf  den  Kauf  als  ein 
singulärer  beschränke.  (Eine  ältere  noch  wei- 
ter reichende  Ansicht,  welche  selbst  für  den 
Kauf  den  Satz  als  praktisch  leugnet,  nämlich 
wegen  fr.  38.  Locaii  und  fr.  12. 14.  de  Periculo, 
kann  auf  sich  beruhen,  s.  darüber  Glück 
Komm.  Bd.  XVU.  S.  135  ff.)  Allein,  dass  sei- 
ner nur  beim  Kauf  und  den  Innom.-Kontr. 
Erwähnung  geschieht,  hat  seinen  einfachen 
Grund  darin,  dass  seine  Anwendung  fast  aus- 
schliesslich bei  Sachleistungen  vorkommt,'die8e 
aber  zweiseitig  fast  nur  in  jenen  Formen  mög- 
lich sind.  Sein  innerer  Grund  ist  im  Text  an- 
gegeben. Vergl.  Puchta  a.  a.  O.  Anm.  0  und 
Vangerow  S.  221.  Nicht  eigentlich  im  Re- 
sultat, sondern  nur  in  seiner  Begründung 
weicht  ab  Mühlenbruch  a.  a.  O.,  und  zwar 
der  Wächter's  widersprechend  und  sie  unge- 
nügend findend,  welcher  (S.201.)  den  Satz  auch 
als  Resultat  der  von  ihm  füa  Tragung  der  Ge- 
fahr anerkannten  beiden  Hauptsätze:  impos- 
sibil.lnuUa  obL  vaxd  casus  a  nemine  praestantur 


(s.  Anm.  89)  darzustellen  sucht.  Bei  der  dies- 
seitigen hiervon  ebenfalls  abweichenden  völlig 
selbstständigen  Begründung,  bedarf  es  keiner 
Rücksicht  weiter  hierauf.  Dagegen  aber  ist 
hier  noch  ausdrücklich  darauf  aufrnerksam  zu 
machen,  dass  die  obige  unter  Bezug  auf  §.  97. 
n.  5,  hier  festgehaltene  Unterscheidung  der 
einzelnen  Arten  gegenseitiger  Obligationen, 
wenn  zwar  im  Resultat  für  die  einzelnen,  so 
doch  nicht  in  der  Methode  mit  der  gewöhn- 
lichen Darstellungsweise  übereinkommt.  S. 
darüber  folg.  Anm. 

38  Der  Inhalt  des  obigen  Satzes  erscheint  in 
der  gangbaren  Doktrin  in  sehr  verschieden- 
artiger Gestalt  und  von  mannigfaltig  gewähl- 
ten Gesichtspunkten  aus  aufgefasst.  Die  neue- 
ren Lehrbb.,  bis  auf  Thibaut,  nehmen  zwar 
den  im  Text  vorangehenden  (den  zur  vor.  Anm. 
gehörigen)  Satz  einstimmig  an,  es  finden  sich 
aber  z.  B.  bei  Wenin g  §.  256.  (185)  und  Müh- 
lenbruch §.  365.  folgende  Verschiedenheiten: 
ersterer  wendet  ihn  nur  auf  Eigenthumsüber- 
tragungen  an,  (dies  ist  schon  im  Ausdruck 
falsch ,  da  der  Kauf  diese  nicht  zum  nothwen- 
digen  Zweck  hat)  und  fugt  dann  hinzu,  dass, 
wenn  ein  Faktum  oder  eine  Gebrauchsüberlas- 
sung geschuldet,  und  die  Leistung  dem  Gläu- 
biger zufällig  unnütz  oder  dem  Schuldner  un- 
möglich werde ,  dort  die  Gegenleistung  erfüllt, 
hier  selbst  das  schon  Erhaltene  zurückgegeben 
werden  müsse.  Damit  stimmt  Fritz  S.  438  f. 
überein,  indem  er  besonders  hervorhebt,  dass, 
wie  für  den  ersten  Satz  die  Quellenzeugnisse 
nur  den  Kauf  beträfen ,  dennoch  aber  aus  inne- 
ren Gründen  (der  seinige,  aus  der  zu  vermu- 
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Die  vorstehende  Regel  über  die  Verpflichtung  zur  Gregenleistung  trot«  zufäl- 
ligem Untergang  des  Gregenstands  der  Vorleistung  erleidet  eine  Ausnalune, 
wenn  der  Vertrag  bedingt  eingegangen  und  jener  während  des  Obschwebens  der 
Bedingung  erfolgt  ist,  denn  dann  fehlt  es  an  einem  Gregenstand  fUr  das  Geschäft 


thenden  Absicht  der  Fartheien  entnommene, 
scheint  mir  jedoch  nicht  stichhaltig,  b.  vielmehr 
den  im  Text  enthaltenen,  vergl.  yor.  Anm.)  All- 
gemeinheit desselben  angenommen  werden 
müsse,  so  für  den  zweiten  und  dritten  dasselbe 
gelte,  wiewohl  die  Quellenzeugnisse  nur  loc, 
cond.  verum  und  operarum  beträfen.  In  der 
letzteren  Beziehung  widerspricht  er  namentlich 
Wächter'n,  der  hierin  eine,  aber  ebenfalls  aus 
der  Intention  der  Paciscenten  zu  erklärende 
Ausnahme  für  die  loc»  cond,  allein  sieht.  Müh- 
lenbruch §.  365.  weicht  davon  in  sofern  ab, 
als  er  der  Ansicht  ist,  dass  bei  Obl.  auf  ein 
Thun  der  Promittent,  sobald  ohne  dessen 
Schuld  die  Erfüllung  nicht  geschehen  könne, 
imR.  IL  besonders  begünstigt  sei,  indem  den 
Gläubiger  dann  immer  die  ganze  Gefahr  treffe, 
ausser  in  sofern  der  erstere  Yon  einem  Anderen 
für  die  nämliche  Dienstleistung  entschädigt  sei. 
Diese  Ansicht  wird  auf  die  Stellen  von  der  loc, 
cond.  operar.  und  dem  Ehrensoid  der  Advoka- 
ten gestützt  (s.  die  Stellen  in  §.  97.  Anm.  ^s  und 
^),  während  die  Bestimmung  des  letzteren  als 
eine  singulare,  operas  ohnehin  nicht  betref- 
fende zu  betrachten  ist  (s.  das.),  und  das  erstere 
sich  aus  fr.  15.  §.  6.  Locaii  widerlegt,  dem  M. 
Anm.  10  die  Ansicht  besonders  gestellter  Kon- 
traktsbedingungen abgewinnen  will;  yergl. 
Puchta  §.  802.  h.)  und  Vangerow  8.  225. 
Anstatt  der  Ton  den  bisher  genannten  Schrift- 
stellern geschehenen  Auffassung  stellt  Puchta 
a.  a.  O.  neben  dem  Satz  bei  Anm.  ^,  als  der 
Hauptregel,  die  Modifikation  auf,  dass,  „wenn 
die  Gegenleistung  das  Aequiralent  für  die  Zeit 
des  Gebrauchs  eines  Gegenstands  wie  bei  der 
loc,  cond.  sei,  der  Anspruch  auf  die  Gegen- 
leistimg  fortdauere,  wenn  dem  dazu  Verpflich- 
teten durch  einen  auf  seiner  Seite  eintretenden 
Zufall  der  Gebrauch  unmöglich  werde,  keines- 
wegs aber,  wenn ,  und  yon  der  Zeit  an ,  wo  dies 
durch  einen  den  Gegenstand  (Sache  oder 
Kräfte)  treffenden  Zufall  geschehe.^«  Damit 
stinmit  Vangerow  a.  a.  O.  S.  228.  überein,  in- 
dem er  im  R.  K.  für  die  „eine  Gebrauchsüber- 
lassung, also  namentlich  /oc.  cond.  rcr.'*  be- 
zweckenden Verträge  das  Princip  anerkannt 
findet,  dass  der  Vermiether  für  den  Gebraudi 
während  der  Miethzeit  in  vollem  Umfang  auch 
einstehen  müsse ,  und  die  Gegenleistung  damit 


ntur  Schritt  halte,  was  yon  selbst  zu  dem 
weiteren  Satz  führe,  dass  letztere  erst  nach  j 
gemachtem  Gebrauch  zu  geschehen  brauche, 
so  dass  dann  eventualiter  verhältmssmassige 
Kürzung  der  letzteren  eintrete  oder  diese  ganz 
wegfalle,  s.  fr.  9.  §.  1. 4.  fr.  15.  §.  1. 2.  fr.  19.  §.  6. 
fr.  25.  §.  2.  6.  fr.  27.  pr.  fr.  88.  84.  LocoH;  ähn- 
liche Grundsätze  gelten  dann  auch  bei  der 
Dienstmiethe ,  also  namentlich  bei  der  hc. 
cond.  operar,  nach  fr.  15.  §.  6.  fr.  19.  §.  9. 10. 
fr.  88.  pr.  61.  §.  1.  eod,  mit  der  Ausnahme,  venn 
der  Locator  seine  Dienste  anderweit  unterge- 
bracht habe,  (fr.  19.  §.  9. 10.  d.)  —  Die  Resul- 
tate in  Ansehung  der  loc,  cond. ,  und  der  daran 
geknüpften  Ausdehnung  auf  Gebrauchsüber- 
lasBung  und  Dienstleistung  im  Allgemeinen 
stehen  ganz  fest  Aliein  mit  dem  von  Vange- 
row anerkannten  Hauptprincip  als  Erklfirongs- 
grund  scheint  es  mir  in  sofern  sehr  misslich  zu 
stehen,  als  es  neben  dem  aUgemeineuTonder 
Wirksamkeit  der  Verträge,  sobald  sie  perfekt 
sind,  und  deren  Unabhängigkeit  Ton  zufällig 
eintretenden  Unmöglichkeiten  der  Leistung 
auf  der  einen  Seite,  den  Charakter  der  Wül- 
kühr  und  des  Nothbehelfs  nicht  zu  verleugnen 
vermag,  und  jene  Resultate  also  immer  auf 
wirkliche  Ausnahmen  hinauskommen  und  in 
sich  nicht  wirklich  erklärt  sind.  Dieses  Be- 
denken schwindet  dagegen  völlig,  sobald  man 
seine  Aufmerksamkeit  auf  den  von  de  ms. 
selbst  nicht  verleugneten ,  jedoch  nur  als  Kon- 
sequenz daraus  bezeichneten  Satz  richtet,  in 
welchem  ich  mit  Pf  ordten  AbhandL  S.  828  ff. 
das  Hauptprincip  erkenne,  und  womit  der  im 
Text  angegebene  Unterschied  maasgebend 
wird.  Die  Bichtigkeit  dieses  letzteren  ist  nach 
m.  E.  ausser  allem  Zweifel ,  und  dass  damit  die 
Sache  vollständig  erklärt  sei,  wird  Niemand 
leugnen  können.  Allerdings  beruht  etnur  auf 
denselben  vorher  cit.  Stellen  über  die  loc.conä.j 
aliein  es  ist,  wie  auch  allgemein  anerkannt  ist, 
nicht  der  geringste  Grund  vorhanden,  für  diese 
eine  Singularität  deshalb  anzunehmen,  viel- 
mehr bietet  sie  die  passendste  Gelegenheit  wr 
Anwendung  der  Regel,  dass,  wenn  eine  Gegen- 
leistung erst  nach  der  Vorleistung  zu  geschehen 
braucht,  und  diese  ganz  oder  theilwelse  un- 
möglich wird,  jene  nun  auch  [ganz  oder  theil- 
weise  sich  erledigt    Ganz  natürlich  liegt  auch 
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überhaupt,  und  es  kommt  also  gar  nicht  zu  Stande^®;  zuflülige  Verschlechterung 
hingegen  kommt  dabei  in  keinen  Betracht,  wenn  die  Bedingung  eintritt^.  Bei  auf- 
lösenden Bedingungen  erlischt  die  Verpflichtung  zur  Gegenleistung  nur,  wenn  die- 
selben eintreten,  indem  dann  das  Geschäft  nicht  bestanden  hat^'.  Dem  Fall  der 
aufschiebenden  Bedingungen  steht  der  gleich,  wenn  der  Gegenstand  des  Vertrags 


hierbei  allen  gegeuBeitigen  Vertrfigen,  wonach 
die  Vorleiatung  vor  der  Gegenleistung  ge- 
schehen 8oU,  der  Gedanke  zu  Grunde,  dass  die 
eratere  für  die  zweite  die  Voraussetzung  sei, 
indem  mittelst  der  hierher  gehörigen  Geschäfte 
ein  gleichzeitiger  Austauach  der  Leistungen  in 
ihrem  ganzen  Umfang  wie  bei  denen  der  ersten 
Art  nicht  möglich  ist,  also  eine  solche  Möglich- 
keit, und  zwar  als  regelmassige  zu  denkende, 
für  die  Frage  von  Tragung  der  Gefahr  nicht 
normirend  sein  kanu.  Dass  Verabredungen  der 
am  Schluss  des  Textsatzes  enthaltenen  Art  an 
dem  Vorherigen  nichts  ändern' können,  folgt 
daraus,  weil  sie  dieses  gar  nicht  bezwecken, 
sondern  nur  eine  Modalität  der  Leistung  fest- 
setzen; ein  Wechsel  der  Tragung  der  Gefahr 
müsate  also  in  anderer  bestimmter  Form  aus- 
gesprochen sein.  —  Sonach  erhalten  wir  also 
anstatt  Regel  und  Ausnahme  oder  Modifikation 
fiir  spezielle  Obligationsarten  (Gebrauchsüber- 
laasnng  und  Dienstleistung}  eine  Doppelregel, 
deren  zweite  Hälfte  allerdings  die  letzteren  be- 
greift Zu  dieser  gehört  aber  die  Fortdauer 
des  Anapruchs  auf  die  Gegenleistung,  wenn  die 
Unmöglichkeit  nicht  auf  Seiten  des  Schuldners 
der  Vorleistung  oder  an  dem  Gegenstand  der- 
selben ,  sondern  an  deren  Gläubiger  in  sofern 
liegt,  ab  er  sie  nicht  annehmen  kann ,  wozu  als 
legales  Beispiel  in  fr.  19.  §.  9.  10.  Locati  die 
Dienstmiethe  beim  Ableben  des  Dienstheim 
(Miethers)  genannt  wird.  Von  diesem  Zusatz 
wird  dann  wiederum  in  denselben  Stellen  die 
Aiunahme  anerkannt,  si  eodem  anno  mercedes 
ab  alio  accepisH.  Diese  erkläre  ich  daraus,  dass, 
wer  so  wie  hier  geschehen  operaa  auf  längere 
Dauer  vermiethet  (ab  exceptor  und  comesy  vgl. 
Glück  Komm.  Bd.  XVU.  S.  415.  &?  und  IV. 
S.  370.  ^ ,  damit  vorzüglich  bezweckt,  seinen 
Unterhalt  zu  gewinnen,  sodass,  wenn  er  dazu 
anderwärts  eine  gleiche  Gelegenheit  findet,  das 
unbillig  scheinen  mögte,  den  locaiar  hier  einen 
offenbaren  und  gar  nicht  beabsichtigten  Ge- 
winn machen  zu  lassen.  Diese-Eigenthümlich- 
keit  der  beiden  Bebpiele  muss  aber  offenbar 
zu  folgender  Unterscheidung  fuhren,  welche 
ich  gleichwohl  bbher  noch  nirgends  berück- 
aichUgt  finde.    Allerdings  wird  zwar  zu  den 


operis  amne  factum  quod  locari  solet  gerechnet, 
abo  'auch  künstlerische  Leistungen,  fr.  5.  pr. 
Nautae  caupon,  fr.  5.  §.  2.  de  Praeter,  verb.  fr.  1. 
§.  4. 7.  de  Extraord,  cogn,*%o  dass  auch  wissen- 
schaftliche Arbeiten  hierher  gezogen  werden 
müssen,  soweit  von  solchen  diese  Anwendung 
gemacht  wird,  und  hierin  bt  dann  ein  bestimm- 
tes Kriterium  anderen  Leistungen  m  fadendo 
gegenüber  enthalten,  vergl.  Nr.  I.  c.  Allein  die 
gedachte  Ausnahme  des  fr.  19.  §.  9. 10.  d.  kann 
nach  m.£.  nicht  schlechthin  auf  sie  Anwendung 
leiden,  sondern  nur  in  solchen  wie  denBei- 
spiebfallen,  d.  h.  wenn  der  locator  sich  auf 
längere  Dauer  dem  conductor  ganz  und  gar 
verdungen  hat  {verb.  eodem  anno^  —  und  residui 
temporis) ,  so  dass  dieser  über  die  operas  jeder 
Zeit  und  unausgesetzt,  ähnlich  wie  über  res 
conductas  verfugen  kann,  nicht,  wenn  es  sich 
um  andere,  also  namentlich  um  einzelne  be- 
stimmte Dienste  solcher  Art  handelt,  welche 
die  Existenz  der  Person  des  Gläubigers,  oder 
einer  gewissen  Eigenschaft  vermöge  ihrer  Na^ 
tur  voraussetzen,  so  dass  vermöge  der  Aus- 
legung des  Vertrags  für  diesen  stillschweigend 
ab  beabsichtigt  angenommen  werden  muss, 
dass  jene  zur  Zeit  der  Lebtung  noch  fort- 
dauere; widrigenfalls  muss  vielmehr  wieder 
die  Regel  Platz  ergreifen,  dass  die  Gegen- 
leistung von  der  Vorlebtung  abhänge,  und  die 
Unmöglichkeit  der  Annahme  dem  Gläubiger 
nicht  zum  Naehtheil  gereiche;  nur  die  Ver- 
pflichtung zum  Ersatz  wegen  schon  getroffener 
Anstalten  zur  letzteren  kann  dabei  allerdings 
unbedenklich  zugegeben  werden.  Aus  diesen 
Gründen  habe  ich  geglaubt,  schon  den  Satz 
unter  I.  c,  so  wie  geschehen,  überhaupt  fassen 
zu  dürfen  und  zu  müssen,  und  ingleichen  den 
obigen  Textsatz  wie  seine  Beschränkung,  („so- 
bald" u.  6.  w.)  d.  i.  die  Rückkehr  zur  ersten 
Hälfte  der  Doppelregel,  indem  die  operaewit 
der  hier  angenommenen  Eigenschaft  der  loc. 
cond.  rei  hierin  ganz  gleichstehen. 

*o  Fr.  8.  pr.  de  Periculo  ei  corom.  fr.  10.  §.  5. 
deJ.D. 

41  Fr.  8.  pr.  d.  VergL  überhaupt  §.  97.  1. 
5,  d. 

*2  S.  ebendas.  Anm.  38  u,  39. 
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noch  nicht  existirt,  sondern  seine  künftige  Existenz  selbst  in  Bedingung  gestdlt 
oder  Yoransgesetzt  ist,  (s.  oben  Bd.  11.  S.  23.  a.  a.  E.)  und  dieses  nicht  zutrifft^. 

Mit  den  bisher  erörterten  Folgen  der  zufällig  eingetretenen  Unmöglichkeit 
einer  obligatorischen  Leistung  trifft  der  Begriff  der  Tragung  der  Gefahr  bei  Obliga- 
tionen zusammen H  Für  den  Gläubiger  nändich  besteht  diese  darin,  dass  der 
Schuldner  durch  jene  dergestalt  befreit  wird,^  dass  er  auch  nicht  einmal  Ersatz  zu 
leisten  hat,  und  dass  bei  gegenseitigen  Verträgen  der  Gläubiger  seine  Gegenleistung 
weder  zurückfordern  noch  zurückbehalten  kann;  ftir  den  Schuldner  aber  darin,  dass 


*»  Vergl.  §.  83.  bei  und  in  Anm.  ^. 
^  Ca,  de  Commodato  (fortunam  fuiuri  damrd 
eipericuL  Omission.),  Die  Frage,  wer  in  Obli- 
gationen  die  Gefahr  zu  tragen  habe,  der  Gläu- 
biger oder  der  Schuldner,  ist  keine  von  dem 
bisherigen  Thema  verschiedene ,  sondern  stellt 
dasselbe  nur  unter  einen  besonderen  Gesichts- 
punkt, nämlich  den.  Von  welchem  aus  die  Fol- 
gen der  Aufhebung  einer  Obl.  durch  eingetre- 
tene Unmöglichkeit  der  Leistung  auf  das  Ver- 
mögen der  Betheiligten  in  Anwendung  ge- 
bracht sind.  Ich  habe  hierbei  zuvor  in  An- 
sehung der  Methode  bei  Behandlung  dieses 
Gegenstands  in  vielen  Lehrbb.  zu  bemerken, 
dass  ich  es  für  verwirrend  halten  muss,  wenn 
diese  Materie  systematisch  zerrissen  wird,  in- 
dem man  den  zufölligen  Schaden  einmal  unter 
den  Objekten  der  Obl.,  und  dann  die  Unmög- 
lichkeit als  Aufhebungsgrund  derselben  vor- 
trägt (s.  z.  B.  Göschen  §.  394.  f.  und  §.  458.  f. 
Wening  §.  201.  (29.)  u.  256.  (133.),  s.  dagegen 
—  wenigstens  wie  es  scheint  —  auch  Fritz 
S.  188.) ;  vergl.  noch  §.  86.  i.  Was  sodann  den 
Begriff  der  Gefahr  betrifft,  so  verweise  ich  des- 
>  halb  auf  die  folgende  Anm.  Um  nun  die  ge- 
dachte Frage  zu  beantworten ,  hat  man  sich  ge- 
wöhnlich bestrebt,  ein  einziges  Frincip  au&u- 
Btellen,  indem  man  über  die  Möglichkeit  dazu, 
(mit  einigen  Modifikationen  für  einzelne  Ver- 
tragsarten) wie  es  scheint,  gar  nicht  in  Zweifel 
war;  s.  bes.  Wächter  im  Archiv  Bd. XV.  S.  97. 
u.  115.  Dieser  selbst  setzte  dem  Hauptgrund- 
satz der  Aelteren:  casum  sentit  dominus^  oder 
species  perü  ei  ctu  debetur^  (über  diesen  s.  S. 
116  ff.)  die  beiden  Grundsätze:  impossibühan 
nuÜa  obligatio,  (fr.  185.  de  R.  J,)  und  casus  a 
nemine  praesUmtur  j  (fr.  28.  eod,)  deren  zweiter 
den  ersten  wesentlich  ergänze,  entgegen. 
Seinen  Gründen  gegen  die  Aelteren  ist  unbe- 
denklich beizutreten;  seiner  eigenen  Ansicht 
aber  sind  zwar  die  Meisten  seitdem  gefolgt, 
allein  sie  ist  nicht  ohne  Widerspruch  geblieben. 
Schon  Hepp,  die  Zurechnung  im  Civihecht 
u.  8.  w.  S.  31  ff.  behauptete  dagegen,  dass  der 
erste  seiner  Sätze  durch  den  zweiten  erledigt 


werde.  Fritz  S.  488.  Amn.  vertheidigt  zro 
Wacht  er' 8  Theorie  mit  der  Hinweisung  auf 
den  Unterschied  zwischen  der  ursprünglich 
schuldigen,  durch  Zufall  unmöglich  gevor- 
denenlicistung  auf  der  einen,  und  derenErsati 
in  Gelde  auf  der  anderen  Seite;  den  letzteren 
betreffe  die  zweite  Kegel,  den  ersteren  die 
erste.  Allein  die  Richtigkeit  dieser  Entgeg^ 
nung  dahin  gestellt ,  sd  ist  anderweiter  sehr  be- 
gründeter Widerspruch  darin  erhoben  worden, 
dass  diese  Regeln  nicht  nur  negative  seien, 
sondern,  dass  sie  für  den  Hauptstreitfall  der 
ganzen  Materie,  das  Yerpflichtetbleiben  oder 
Befreitwerden  bei  Gegenleistungen,  nicht  aus- 
reichen, s.  Mühlenbruch  §.  365..Anm.^z.A. 
Daher  hat  denn  Madai  Mora  S.  27&-84., 
gleichfalls  dagegen  protestirend,  ein  neues  da- 
hin lautendes  Frincip  aufgerichtet,  deijenige 
trage  das  periculvm,  dessen  Obl.  eine  perpeiua 
sei,  —  allein  die  nähere  Bestimmung  und  An- 
wendung dieses  letzteren  Begriffs  auf  einzelne 
Obligationen  ist  eine  petitio  prmdpü  (ein  Vo^ 
Wurf,  den  er  der  Wächter' sehen  Theorie 
selbst  macht),  s.  Schilling  Recens.  dieses 
Buchs  in  den  Lpzgr.  Krit.  Jahrbb.  Bd.  in.  S. 
250.  und  auch  Wolff  Mora  S.  131.  Ich  ziehe 
es  daher  mit  Vangerow  S.  216.  vor,  von  der 
Aufstellung  einer  oder  mehrerer  solcher  allge- 
meinen Regeln  ganz  abzusehen.  Ich  halU  sie 
aber  auch  so  wenig  für  nöthig,  wie  für  möglich. 
Erwägt  man,  dass  die  Tragung  der  Gefahr  nur 
die  Kehrseite  von  der  Wirkung  der  Unmöglich- 
keit der  Leistungen  ist,  (weshalb  denn  wahr- 
scheinlich jener  Begriff  zuweilen,  z.  6.  von 
Puchta  §.  302.  ganz  imd  gar  nicht  erwähnt 
wird),  dass  diese  aber  je  nachdem  die  Obl.  ein- 
oder  gegenseitige  sind,  und  unter  letzteren 
wiederum  nach  dem  bei  Anm.  ^  und  ^  befolg- 
ten Unterschied  sehr, verschieden  ist,  so  wird 
die  Unmöglichkeit  eines  gemeinsamen  Frincips, 
welches  noch  auf  diesen  Namen  Anspruch 
hätte,  ebenso  sehr  einleuchten,  als  von  einem 
dogmatischen  Bedürfiiiss  nun  gar  nicht  die 
Rede  sein  kann. 


Digitized  by 


Google 


§.  106.    Die  übrigen  Qrttnde  der  Aofhebong  der  Obligationen.  473 

er  unter  solchen  ümBtftnden  Ersatz  leisten  muss,  oder  bei  gegenseitigen  Verträgeni 
-vrenn  er  zwar  befreit  wird,  doch  auch  seine  Gegenforderung  verliert^.  Ans  dem 
Vorherigen  ergiebt  sich  zugleich,  wann  der  Gläubiger  imd  wann  der  Schuldner  die 
Gefiihr  zu  tragen  habe;  den  ersteren  nämlich  trifil;  regelmässig  die  Gefahr  immer, 
sobald  sie  nicht  aus  besonderen  Gründen  auf  den  Schuldner  föllt  Diese  sind, 
soweit  es  die  Verpflichtung  zum  Ersatz  betrifft:  1)  ausdrückliche  Verabredung,  dass 
er  die  Gefahr  übernehme^.  Stillschweigend  wird  ein  solcher  Vertrag  dann  ab 
eingegangen  betrachtet,  wenn  Jemand  anstatt  der  Zurückgabe  der,  vermöge  eines 
Vertragsverhältnisses  überkommenen,  Sache  des  Anderen  den  veranschlagten  Werth 
derselben  gelobt  ^^.  2)  Verschuldung  desselben,  wodurch  die  Unmöglichkeit  herbei- 
geführt worden  ist^®,  s.  §.  101.  IL     3)  Eintritt  der  letzteren,  nachdem  der  Schuld- 


es Pur  die  Bedeutung  von  p^ctäum  (über 
schwankenden  Gebrauch  dieses  Ausdrucks  s. 
Wächter  8.  99  ff.)  auch:  perü  mOdreSy  ist  yor 
Allem  festsuhalten,  dass  es  sich  hier  nur  um 
ein  obligatorisches  Tragen  der  Gefahr  handelt 
Es  bedeutet  daher  nie  den  Verlust  des  Eigen- 
thums  für  den  Eigenthümer,  wenn  auch  ein 
solcher  damit  zusammentrifft,  und  letzterer, 
obgleich  er  z.  B.  bei  geschehenem  Verkauf 
seine  Gegenforderung  behalt,  dennoch  dadurch 
manchen  Nachtheil  —  Mangel  an  einem  Re- 
tentionsgegenstand,  oder  der  Benutzung  bis 
zur  Uebergabe,  u.  s.  w.  —  haben  kann.  S.  hier- 
über Yonüglich  Wächter  S.  102  ff.  Den  im 
Text  angegebenen  Gebrauch  und  Sinn  des  Be- 
griffs der  Gefahr  bestätigen  z.  B.  folgende 
Quellenzengnisse:  1)  bei  einseitigen  Obl.  a)  für 
den  Gläubiger:  fr.  11.  pr.  de  R.  C.  fr.  88.  87.  de 
V,  O.  fr.  46.  de  O.  et  A,  fr.  89.  de  Solut.  b)  für 
den  Schuldner:  fr.  4.  pr.  9.  §.  9.  fr.  11.  pr.  de 
R  C.  (s.  dazu  fr.  1.  §.  4.  de  O.  ei  A.  fr.  12.  §.  8. 
Depos.  2)  bei  gegenseitigen:  a)  für  den  Gläu- 
biger: fr.  1.  pr.  de  Periculo  etc.  reivend,  fr.  89. 
de  SoluU  b)  für  den  Schuldner:  fr.  85.  §.  7.  de 
Contrah.  emt.  fr.  1.  pr.  §.1.  fr.  4.  pr.  8.  pr.  de 
Periculo  rei  veruL  —  S.  femer  noch  überhaupt 
die  ganzen  Titel  Dig.  und  Cod.  de  Periculo  et 
comnL  rei  vend,  imd  Wächter  S.  114.  s^,  aus 
welchen  sich  ebenfalls  ergiebt,  dass  die  Ver- 
schlechterung hier  dem  völligen  Untergang 
Tücksichtlich  der  Frage,  wer  darunter  zu  leiden 
habe,  gleichstehe;  s.  z.  B.  gleich  fr.  1.  pr.  d 

^  Hiervon  kommen  viele  Beispiele  in  den 
Quellen  vor,  s.  nur:  fr.  7.  §.  15.  de  Pactis,  fr.  5. 
§.  2.  Commodati,  fr.  1.  §.  28.  Depos,  fr.  39.  Man- 
dad  fr.  78.  §.  3.  de  Contrah.  emt.  fr.  1.  pr.  10. 
pr.  de  Periculo  rei  vend,  fr.  9.  §.  2.  Locati,  fr.  6. 
mt  de  Paclis  doial.  Es  giebt  eine  eigene  Li- 
teratur darüber ,  weiche  casus  in  diesem  Fall  zu 
vertreten  seien,  indem  man  solitos^  insoläos  und 
insoUHswnos  unterschied,  was  auf  blosser  Will- 


kühr  beruht  Im  Zweifel  ist  hier  die  Verbind- 
lichkeit im  weitesten  Umfang  zu  verstehen ,  s. 
Schömann  vom  Schadensers.  Bd.  II.  S.  68. 

47  Fr.  5.  §.  8.  Commodali,  fr.  24.  §.  ult  Locati^ 
fr.  1.  §.  ult  deAestimat,  Ob  in  diesen  Fällen 
die  res  incorrupta  selbst  alternativ  zurückge- 
geben werden  soll,  hängt  von  der  konkreten 
Natur  des  Kontrakts  ab,  s.  die  letzte  Stelle; 
fr.  10.  pr.  18.  de  J,  D.  c.  10.  ej.  tit.  c  un.  §.  9. 
in  f.  de  Rei  uxor,  act.  Es  wird  keinem  Bedenken 
unterliegen,  dass  die  Stelle  des  Gelds  hier  auch 
eine  andere  bestimilite  Sache  vertreten  kann. 
—  Nach  §.  3.  /.  de  Emt.  vend.  hat  Gensler  im 
Arch.  Bd.  I.  Nr.  80.  (und  schon  früher  Schö- 
mann) den  Satz  aufgestellt,  dass,  wenn  Jemand 
die  custodia  einer  Sache  ausdrücklich  über- 
nehme, für  weiche  er  ohnehin  schon  hafte ,  er 
für  deren  Abhandenkommen  ohne  weitere 
Rücksicht  auf  die  Veranlassung  verpflichtet 
sei,  —  währendHasse  Culpa§.98.  darin  nichts 
weiter  als  vertragsmässige  Vertretung  der 
custodia  bis  zur  traditio  findet  Mir  scheint  die 
Annahme  der  ersteren  sehr  gezwungen.  Die 
praktische  Bedeutung  der  Stelle  ist,  da  wir 
keinen  dergestalt  technischen  deutschen  Be- 
griff haben,  dass  er  dem  custodire  völlig  ent- 
spräche und  in  imserer  Sprache  gangbar  wäre, 
nach  m.  £.  offenbar  nur  die ,  dass ,  wenn  beson- 
dere Beabredungen  wegen  Verwahrung  und 
Bewachung  zu  leistender  Sachen  getroffen 
sind,  und  deren  Inhalt  zu  Zweifeln  Veranlas- 
sung giebt ,  die  gewöhnlichen  Kegeln  der  Aus- 
legung zur  Anwendung  kommen,  nicht,  dass 
eine  bestimmte  gesetzliche  für  gewisse  Fälle 
anzunehmen  sei.  Auch  fr.  35.  §.  4.  de  Contrah. 
emt.  kann  ich  schon  nicht  anders  verstehen. 

*8  Fr.  91.  §.  8. 4.  de  V.  0.  s.  femer  fr.  22.  §.  8. 
ad  Set.  TrebelL  fr.  23.  85.  pr.  de  V.O.,  §.  2.  /. 
Quib.  modis  re,  fr.  36.  §.  1.  de  R.  V.  fr.  5.  §.  4.  7. 
fr.  18.  pr.  Commodati,  fr.  11.  §.  1.  Locati,\fr.  1. 
§.  4.  de  0.  et  A. 
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ner  schon  in  Verzug  gesetzt  worden  ist,  s.  §.  93.  8.  192.  und  S.  202.  2).  —  Bei 
gegenseitigen  Verträgen  findet  rücksichtlich  der  Gegenleistung,  sei  sie  zu  leisten 
oder  falle  sie  weg,  die  Tragong  der  hierin  fiör  die  Betheiligton  beziehnngsweiBe  be- 
stehenden Gefahr  je  nach  der  oben  gelehrten  Verschiedenheit  des  VerhältoisBes  isst- 
selben  zur  Vorleistung  Statt 

Zu  bemerken  ist  übrigens  noch,  dass,  wenn  dem  Schuldner  wider  eme  dritte 
Person,  welche  die  Unmöglichkeit  herbeigeführt  hat,  Bechtsmittel  wegen  Schadens- 
ersatzes zustehen,  derselbe  vom  Gläubiger  zu  deren  Abtretung  gen5thigt  werden 
kann«. 

Eine  eigenthümliche  Kombination  der  bisher  vorgetragenen  Crnmdsätze  ge- 
schieht in  Anwendung  auf  das  TJnmöglichwerden  alternativer  oder  generischer  Lei- 
stungen. Zwar  steht  hier,  und  zwar  namentlich  bei  Sachleistungen,  von  welchen 
jedoch  auch  anderweite  Analogien  herzunehmen  sind,  fest,  dass  die  Aufhebung  der 
Obligation  erst  dann  eintritt,  wenn  alle  Leistungen  unmöglich  geworden  sind, 
zwisdien  welch^i,  oder  von  der  generischen  Mehrheit  gar  nichts  mehr  übrig  ist, 
aus  welcher  die  Wahl  freistand,  so  lange  daher  wenigstens  noch  eine  möglich  ist, 
ist  dann  die  Obligation  eine  einfache  geworden^.  Allein  auf  diese  Begel  haben 
die  beiden  Momente  wesentlichen  Einfluss,  je  nachdem  die  Wahl  dem  Schuldner 
oder  dem  Gläubiger  zusteht,  und  einer  von  beiden  sich  bei  dem  eingetretenen  Er 
eigniss  in  einer  zu  vertretenden  Schuld  befindet.  Hiemach  sind  folgende  Fälle  zn 
sondern:  1.  hat  der  Schuldner  die  Wahl,  so  kann  allerdings,  wenn  die  eine  Leistung 
zufällig  unmöglich  geworden,  nun  die  andere  übrige  von  ihm  gefordert  werden ^\ 
allein  er  hat  die  Befogniss,  anstatt  deren  den  Werth  der  ersteren  zu  leisten '^^j  nur 


^  §.  3.  in  f.  /.  de  EmL  vend.  fr.  35.  §.  4.  de 
Contrah.  emt,  fr.  81.  pr.  de  A.  E.  fr.  14.  pr.  de 
Furds. 

50  a.  (Alternat.  Ford.)  fr.  2.  §.  3.  De  eo  qtiod 
cerio  L  fr.  34.  §.  6.  de  Contrah,  emL  fr.  16.  de 
F.  0.  fr.  95.  pr.  de  Solut  b.  (Generische  Ford.) 
fr.  30.  §.  5.  ad  Leg.  Faldd.  Hierzu  ist  noch  zu 
bemerken:  1)  der  im  Text  gedachten  Analogie 
steht  zwar  ohnehin  nichts  entgegnen ,  sie  findet 
aber  in  fr.  16.  d.  einen  ausdrücklichen  Anhalts* 
punkt.  2)  Die  besonderen  Begeln  Ton  gegen- 
seitigen Verträgen  gelten  hier  natüriich  eben- 
so, wie  vorher  erörtert  worden,  s.  fr.  34.  §.  6.  (?., 
man  kann  also  sagen ,  dass  das  eine  auf  Gefahr 
des  Schuldners,  das  andere  auf  Gefahr  des 
Gl&ubigers  untergehe.  Für  welches,  wenn 
beide  gleichzeitig  untergehen,  die  Gegen- 
leistung geschuldet  werde,  hängt  von  der  Wahl 
des  Gläubigers  derselben  (des  Schuldners  der 
untergegangenen  Sachen)  ab.  3)  Wenn  nicht 
nur  zwei,  sondern  mehr  Gegenstände  alternativ 
geschuldet  werden,  so  ändert  sich  hierdurch  an 
den  obigen  Regeln  nichts,  sondern  es  findet 
natürlich  zwischen  den  übrigen  die  Wahl  so 
lange  Stett,  als  sie  überhaupt  möglich  ist;  es 
gilt  m.  a.  W.  dann  immer  rücksichtlich  der 
mehreren  übrigen  und  beziehungsweise  der 
mehreren  vernichteten  in  Vergleich  zu  dem 


oder  den  übrigen  das  Nämliche,  was  oben  stets 
unter  Voraussetzung  der  Existenz  oder  der 
Vernichtung  nur  eines  gesagt  worden  ist.  — 
Die  Literatur  dieser  Lehre  s.  bei  Z  immern  im 
ArchiY  Bd.  I.  S.  318.  i,  wozu  dieser  selbst 

^1  S.  die  beiden  ersten  Stellen  der  Anm.  ^ 
und  fr.  95.  §.  1.  (init.)  de  Solut,  Dem  Uate^ 
gang  durch  Zufoll  steht  auch  der  Fall  gleich, 
wenn  die  eine  der  alternativ  geschuldeten 
Sachen  yor  der  Entscheidimg  durch  die  Wahl 
Eigenthum  des  Gläubigers  auf  andere  Weise 
geworden  ist,  fr.  16.  d  s.  «9eZ/  concurs.  duar. 
lucr.  cause.  S.  174.  Vangerow S.  22. 

M  Fr.  47.  §.  3.  de  L«^.  L;  über  die  Auslegung 
dieser  Stelle  bt  Tiel  Streit,  und  nicht  zu  leug- 
nen, dass  die  Worte:  fortassu  vel  mortidpre- 
Hum^  einigermaassen  misslich  sind,  indessen 
scheinen  doch  auch  mir  Zimmern's  Gründe 
(a.  a.  O.  S.  811  ff.)  stark  genug,  diese  Befugniss 
als  eine  allgemeine  anzuerkennen;  der  gewich- 
tigste fi^  mich  ist  der  aus  fr.  95.  §.  1.  de  Solui. 
hergenommene,  dass,  wenn  dieselbe  Befugniss 
im  Fall  Stett  gefundener  kulposer  Vernichtung 
des  einen  Gegenstands  für  den  Schuldner  be- 
gründet sei,  sobald  nur  derselbe  keinen  gerin- 
geren Werth  habe,  sie  auch  dann  ihm  nicht  ab- 
gesprochen werden  könne,  wenn  er  nicht  ein- 
mal in  Schuld  ist,  was  denn  auch  hier  den  Weg- 
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wenn  die  Unmöglichkeit  durch  seine  Schuld  oder,  was  dieser  gleichsteht,  während 
seines  Versngs  eingetreten  ist^,  fällt  diese  Befbgniss  weg,  es  sei  denn,  dass  der 
Werth  der  untergegangenen  Sache  der  übrig  gebliebenen  gleich  ist^.  Wenn  nun 
die  Gegenstände,  welche  hätten  geleistet  werden  können,  sämmtlich  nicht  durch 
blo8i(en  Zufall  zu  Grunde  gegangen  sind,  sondern  a)  mittelst  einer  Betheiligung  des 
Sdiuldners,  so  sind  wieder  folgende  drei  Fälle  möglich:  1)  es  ist  ouerst  der  eine 
Gegenstand  unter  solchen,  wie  den  gedachten  Umständen  untergegangen,  und  dann 
der  andere  durch  Zufall^;  hier  ist  eine  Entschädigungsklage  begründet,  aber  nur 
auf  den  Werth  des  geringeren  Gegenstands.  2)  Im  umgekehrten  Fall  kann  der 
Werth  des  nicht  zufällig  untergegangenen  Gegenstands  allerdings  gefordert,  aber 
wiederum  der  des  zufällig  untergegangenen  daftlr  angeboten  werden^.  3)  Ist  der 
Untergang  beider  durch  Schuld  des  Schuldners,  und  zwar  zu  yerschiedenen  Zeiten 
ireranlasst  worden,  so  hat  der  Schuldner  ohne  Unterschied  den  Werth  des  zuletzt 
untergegangenen  zu  ersetzen  ^^,  wenn  gleichzeitig,  so  hat  er  zwischen  ihnen  die 
Wahl^.  b)  Ist  der  Gläubiger  in  einer  Schuld  mit  Folgen  dieser  Art,  so  besteht, 
wenn  dadurch  nur  der  eine  Gegenstand  untergegangen,  die  Obligation  nun  nur  auf 
den  anderen  fort,  während  der  Schuldner  für  den  ersteren  nach  allgemeinen  Grund- 


fall dieser  Beschränkung  rechtfertigt  VergL 
auch  Vangerow  S.  22.  Letzterem  trete  ich 
auch  in  der  Anordnung  der  Uebersicht  des  Fol- 
genden bei,  Zimmern  subdividirt  mehr,  wie 
nöthig  ist 

^  Denn  dadmrch  geht  die  Gefahr  auf  den 
des  Verzugs  Schuldigen  über.  Wenn  nach 
fr.  105.  de  V.  0.  Befreiung  auch  bei  der  Fort- 
existenz eines  von  zwei  alternativ  geschuldeten 
Gegenstanden  dann  angenommen  wird,  wenn 
der  Gläubiger  den  anderen  vom  Schuldner  (wie 
diesem  freistand)  angebotenen  anzunehmen  in 
Verzug  ist,  und  nun  dieser  allein  untergegan- 
gen ist,  so  hat  das  seinen  Grund  darin,  dass  die 
Obl.  nach  erklärter  Wahl  aufgehört  hat,  eine 
altemaÜTe  zu  sein.  Hat  der  Gläubiger  die 
Wahl,  so  würde,  um  ihn  in  Verzug  zu  setzen, 
beides  offerirt  werden  müssen;  dass  nun,  wenn 
er  nicht  wählt,  beide  Gegenstände  solcherge- 
stalt auf  seine  Gefahr  stehen ,  dass,  wenn  nur 
einer  untergehe,  die  ganze  Obl.  erloschen  sei, 
läsat  sich  nicht  behaupten,  sondern  sie  wird 
nur  zur  nmplez.  Deshalb  gilt  denn  die  obige 
Bemerkung  über  den  Verzug  vom  Schuldner 
aliein.  (Vergl.  noch  §.  98.  bei  und  in  Anm.  ^^ 
und  «3,.) 

M  Fr.  95.  §.  1.  deSoluU  s.  hierzu  Zimmern 
a.  a.  O.  S.  816.  f.  und  Vangerow  S.  23.  bes. 
gegen  Thibaut  inBr  a  uns  Erörterung,  S.  111. 
^  Eigentlich  müsste  die  Obl.  als  völlig  er- 
loschen angesehen  werden,  da  jede  Leistung 
nun  immöglich  geworden  ist,  die  vorangegan- 
gene culpa  in  Betreff  der  einen  aber  dem 
Schiddner  darum  nicht  zum  Vorwurf  gereicht, 
weil  damals  noch  der  nachher  erst  durch  Zufall 


untergegangene  Gegenstand  übrig  war.  In- 
dessen ist,  weil  doch  nun  die  Obl.  durch  die 
Schuld  mit  als  vereitelt  erscheint,  {quoniam 
impunUa  non  debent  esse  admissd)  eine  a.  doli 
für  neg.  stricti  juris  anerkannt,  fr.  95.  §.  1.  (2e 
Solut.  und  für  bon,  fid,  neg.  also  die  Kontrakts- 
klage begründet,  s.  Zimmern  S.  818.  Van- 
gerow S.  28.;  dagegen  ist  zwischen  diesen  bei- 
den hier  in  sofern  Meinungsverschiedenheit, 
als  der  erstere  glaubt,  dass  der  Werth  des 
kulpos  vernichteten  Gegenstands  nun  allein, 
der  letztere  hingegen,  dass  immer  nur  der 
Werth  des  geringeren  gefordert  werden  könne, 
weil  auch  durch  das  zuföllig  untergegangene 
immer  nur  dessen  aestimatio  dem  Gläubiger 
entzogen  sei,  und  diese  immer  wegen  der  dem 
Schuldner  zustehenden /aeu/<(u  altemativadßm 
Gläubiger  hätte  aufgenöthigt  werden  können, 
auch  wenn  die  werthvollere  Sache  noch  vor- 
handen sei.  Diese  Konsequenz  halte  ich  für 
richtig. 

^  Dieser  Schluss  beruht  auf  demselben  wie 
dem  in  den  Schlussworten  der  vorigen  Anm. 
gedachten  Grunde.    S.ZimmernS.8l9. 

57  Die  Frage,  ob  sich  der  Schuldner  hier 
durch  Leistung  des  Werths  des  zuerst  vernich- 
teten Gegenstands  befreien  könne,  ist  darum 
irrelevant,  weil  diese  Befugniss  hier  wieder  den 
bei  Anm.  ^  erwähnten  Umstand  voraussetzt; 
indessen  kann  unter  dieser  Voraussetzung  der 
Wahl  nichts  entgegenstehen,  vergL  Vange- 
row S.  24.  C. 

58  Denn  es  fehlt  an  einem  Grunde,  diese  aus- 
zuschliessen. 
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Sätzen  Schadensersatz  fordern  kann^^;  dodi  steht  dem  Schuldner  die  Wahl  frei, 
dem  Gläubiger  diese  Schadensfordenmg  anzurechnen,  soweit  sie  den  blossen  Sach- 
werth  umfast  Sind  aber  beide  Gegenstände  nicht  zuMlig  imtergegangen,  so  smd 
wieder  die  unter  a)  gedachten  drei  Fälle  möglich,  in  deren  erstem  wie  zweitem,  die 
Schuld  auf  Seiten  des  Gläubigers  gedacht,  vollständige  Befreiung  des  Schuldners 
eintritt,  so  dass  er  im  ersten  sogar  für  den  kulpos  zuerst  Yemichteten  vom  Gläa> 
biger  Ersatz  fordern  kann,  im  zweiten  nur  soweit,  als  sein  Interesse  den  blossen 
Werth  des  yemichteten  Gegenstands,  welcher  nunmehr  dem  Gläubiger  allein  ge- 
schuldet wurde,  übersteigt  ^^;  im  dritten  endlich  ist  bei  verschiedenzeitig  geschehener 
Vernichtung  für  den  Schuldner  rücksichtlich  des  zuerst  vernichteten  Ansprach  auf 
vollständigen  Schadensersatz  begründet,  rücksichtlich  des  später  vemiditeten  ist  es 
ebenso,  wie  im  zweiten  Fall;  bei  gleichzeitig  geschehener  Vernichtung  ist  eine  volle 
Schadensforderung  für  beide  Gegenstände  begründet,  wovon  dann  der  Werth  f^ 
den  geringeren  zum  Besten  des  Gläubigers  in  Abzug  kommt  ^^.  2.  Hat  hingegen 
der  Gläubiger  die  Wahl,  so  steht  ihm,  wenn  der  eine  Gregenstand  zuf^g  unterge- 
gangen und  der  andere  übrig  ist,  nur  dessen,  nicht  analog  wie  vorher  unter  L  z.  A, 
die  Forderong  des  Werths  des  untergegangenen  zu.  Ist  aber  a)  jener  durch  Schuld 
des  Schuldners  untergegangen,  so  hat  der  Gläubiger  zwischen  dessen  Werth  nnd 
dem  anderen,  und  wenn  beide,  zwischen  den  Forderungen  des  Werths  beider  die 
Wahl;  wenn  der  andere  aber  durch  Zufall  untergegangen,  so  kann  nur  der  Werth 
des  durch  Schuld  vernichteten  gefordert  werden  ^^.  b)  Ist  durch  Schuld  des  Gläu- 
bigers der  eine  Gegenstand  vernichtet,  und  der  andere  übrig,  so  hat  er  für  jenen 
wie  gewöhnlich  Ersatz  zu  leisten,  und  kann  nur  den  übrigen  fordern  ^^  Sind  aher 
unter  einer  solchen  Betheiligung  desselben,  oder  unter  Hinzutritt  des  Zufalls  für  den 
einen,  beide  Gregenstände  untergegangen,  so  sind  wieder  die  unter  1.  a)  gedachten 
drei  Gestaltungen  von  Fällen  möglich;  in  denen  der  ersten  Art  hat  der  Gläubiger 
wegen  des  zuerst  vernichteten  den  Schaden  zu  ersetzen,  und  ausserdem  erledigt  sich 
die  ganze  Obligation^,  in  denen  der  zweiten  tritt  einfach  der  letztere  Erfolg  ein, 
doch  kann  auch  das  den  blossen  Sachwerth  übersteigende  Interesse  von  ihm  gefo^ 
dert  werden**;  in  denen  der  dritten  endlich  haftet,  wenn  die  Vernichtung  zu  ver- 
schiedenen Zeiten  geschehen,  der  Gläubiger  für  den  Ersatz  des  zuerst  vernichteten, 
für  den  anderen  aber,  welcher  nun  wie  ihm  geleistet  betrachtet  wird,  nur  auf  das 


^9  Fr.  55.   ad  Leg.  Aqml.    Vergl.   hierzu  noch  dieses  Temichtet,  er  seine  res  dehita  zei- 

Zimmern  S.  820  ff.  und  V  a  n  g  er  o  w  S.  24.  stört ,  ein  Schadensersatz  also  nur  in  sofern  ge- 

Daas  die  Forderung  auf  das.  Interesse ,  auch  schuldet  werden  kann,  als  das  Interesse  den 

wenn  der  blosse  Sachwerth  vom  Schuldner  Werth   des  Gegenstands   fibersteigt    VergL 

durch  Aufrechnung  gewählt  wird,  stehen  bleibt,  VangerowS.25.  f.  bes.  über  die  Schlussworte 

soweit  es  diesen  übersteigt,  beruht  auf  den-  desfr.  55.  d. 

selben  Gründen  wie  die  Schlussworte  der  fol-  ^i  Vergl.  Zimmern  S.  829.  833.  und  V an- 
genden Anmerkung.  gerowS.  27. 

^  Auch  diese  Sätze  beruhen  auf  fr.  55.  d.,  ^  Grund  hierfür  ist  überall,  dass  derSchuld- 

für  den  ersten  kommt  in  Betracht,  dass  auf  die  ner  den  Gläubiger  nicht  in  eine  nachtheiligere 

einmal  begründete  volle  Entschädigungspflicht  Lage  bringen  kann. 

der  zufiillige  Untergang  des  anderen  Objekts,  ^  Vergl.  Vangerow  S.  28.  f.  auch  gegen 
womk  die  Obl.  nun  völlig  unmöglich  wird,  andere  von  ihm  mit  Recht  bestrittene  An- 
keinen Einfluss  haben  kann ;  für  den  zweiten,  sichten. 

dass  durch  den  eingetretenen  casus  sich  die  ^  Vergl.  dens.  S.  29.  ebenfalls  wider  die 

Obl.  in  das  übrige  Objekt  wie  in  eine  simplex  Ansichten  Anderer, 

ziuückzieht,  so  dass,  wenn  der  Gläubiger  nun  ^  Vergl.  dens.  S.  30  B. 
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den  Werth  selbst  übersteigende  Interesse;  wenn  gleichzeitig,  so  haftet  er  für  den 
£rsatz  des  minder  werthvoUen  Gegenstands  ^. 

Die  Übrigen  hier  nicht  ausdrücklich  berührten  Möglichkeiten  nnd  Kombina- 
tionen sind  alle  nach  Analogie  der  bisherigen  zu  entscheiden^^. 

F.  Es  ist  möglich,  dass  das  privatrechtliche  Interesse  einer  Handlung  ffii  den 
Gläubiger,  welches  sie  erst  befUhigt,  Inhalt  einer  Obligation  zu  werden  (s.  §.  83. 1)), 
späterhin  erlischt,  wodurch'  dann  die  letztere  selbst  untergeht^.  Gewissermaassen 
in  der  Mitte  zwischen  diesem  und  dem  Grunde  der  vorigen  Zahl  steht  der,  wenn 
eine  noihwendige  Voraussetzung  wegfällt,  auf  welche  eine  Obligation  ihrem  Zweck 
nach  berechnet  und  unter  welcher  aUein  ihre  Geltendmachung  denkbar  ist^. 

G.  Soweit  Verträge  durch  üebereinstimmung  allein  schon  zu  Stande  kommen, 
also  mit  geringen  Ausnahmen  die  meisten  (s.  §.  96.  Nr.  3.),  können  die  daraus  ent* 
stehenden  Obligationen,  sobald  der  Beabredung  noch  von  keiner  Seite  her  die 
Leistung  gefolgt  ist,  auch  durch  die  einfache  Uebereinkunft  des  Inhalts,  dass  man 
davon  wieder  abgehen  wolle  (contrarius  consmaus  s.  vohmtas)^  vollständig  aufge* 
hoben  werden  ^^.  Eine  solche  kann  auch  darin  sich  kund  geben,  wenn  ein  ander- 
weiter, sei  es  auch  ein  gleichartiger,  Vertrag  abgeschlossen  wird,  neben  welchem 
der  frühere  wegen  rechtlich  nothwendigen  Widerspruchs  mit  ihm  nicht  bestehen 
kann,  mithin  seine  Aufhebung  beabsichtigt  sein  muss^^.  Ist  zur  thatsächlichen 
Vollziehung  des  Vertrags,  dessen  Wiederaufhebung  b^bsichtigt  wird,  bereits  ge- 
schritten, also  die  Leistung  ganz  oder  theilweise,  oder  bei  gegenseitigen  Verträgen 
von  beiden  Seiten  her  schon  geschehen,  so  ist  die  Wiederaufhebung  des  Vertrags 
und  die  Wiederherstellung  freilich  nicht  minder  möglich,  indem  nur  das  Gegebene 
zurückzugeben  ist,  allein  in  der  Uebereinkunft  dazu  liegt,  da  etwas  Geschehenes 
nicht  ungeschehen  gemacht  werden  kann,  ein  neuer  für  sich  bestehender  Vertrag, 
welcher  zugleich  die  Forderung  aus  dem  früheren  erlässt,  und  die  Bückforderung 
des  Gegebenen  begründet  ^^.  —  In  der  überall  hier  vorausgesetzten  neuen  Ueber- 

^  Vergl.  das.  C.  s.  in  fir.  2.  de  Rescind,  vend.  Die  Verschieden- 

67  VergL  darüber  Zimmern  a.  £.  seiner  heiten  zwischen  einer  derartigen  Aufhebung 

Abhandl.  einer  Obl.,  der  Novation,  soweit  diese  hier  Ver- 

fö  Fr.  97.  §.  1.  (fr.  186.  §.  1.)  de  V.  0.  fr.  8.  gleichspunkte  darbietet,   und  der  Schuldver- 

§.  6.  Mandati  fr.  82.  Locati.  (fr.  11.  de  Servit.)  Wandlung  sind  kürzlich  und  im  Wesentlichsten 

Die  zweite  und  letzte  Stelle  lassen  sich  auch  diese:  1)  bei  den  beiden  letzteren  kommt  fraru- 

unter  andere  Gesichtspunkte  bringen.  fusio  und  translaiio  priorts  dehili  in  secundam 

^  Z.B.  es  geht  die  Sache  unter,  deren  wegen  oU,  vor,  welche  de;r  ersten  ganz  fremd  ist,  und 

Jemand  pro  evictione  haftet,  und  etwa  auch  ein  in  ihr  gar  nicht  beabsichtigt  sein  kann;  s.  bes. 

Pf.-B.  bestellt  hat,  fr.  21.  pr.  de  Evict.  c.  28.  eod.  Si  n tenis  a.  a.  O.  S.  150  ff.    2)  Während  bei 

oder  sonstiges  Unmöglichwerden  der  Entwäh-  denselben  das  Bestehen  einer  früheren  für  die 

rang  selbst,  s.  fr.  76.  eod.  c  19.  eod.  spätere  Obl.  etwas  durchaus  Wesentliches  ist, 

70  Fr.  85.  de  IL  J.  §.  ult.  /.  Quib.  mod,  obL  ist  jene  bei  der  ersten  für  den  neueren  Vertrag 
toll,  fr.  7.  §.  6.  fr.  58.  init.  de  Pactisy  fr.  2. 8.  5.  ganz  gleichgültig  und  zufällig;  dieser  besteht 
§.  1.  de  Rescind,  vend.  fr.  80.  95.  §.  ult.  de  Salut,  durchaus  für  sich.  8)  Der  contrar.  consens,  kann 
c  1.  2.  Quando  liceat  ab  emt.  Die  Auflösung  ist  sich  nur  re  integra^  re  nondum  secuta  äussern, 
hier  als  ipso  jure  geschehen  zu  betrachten,  denn  jene  nicht  nur  nachher,  sondern  sie  setzen  das 
es  liegt  in  der  Willenseinigung  kein  Vertrag  auch  in  der  Begel  als  geschehen  voraus.  — 
über  ein  neues  Hecht,  sondern  sie  bezweckt  un-  Vergl.  noch  §.  105.  Anm.  ^. 

mittelbar,  dass  die  Obligation  nicht  mehr  ezi-  ^s  f*r.  b^.dePactis,  Diese  Stelle  unterscheid 

stiren  solle.  det,  zum  Theil  mit  Kücksicht  auf  die  Eigen- 

71  Vergl. hierüber Sintenisind. Zeitschrift  thümlichkeit römischer i^octo ,  folgende  beson- 
Bd.  IX.  S.  148  fiL  Ein  Beispiel,  wo  ein  gleich*  dere  Fälle:  „1)  aus  einem  Kauf  hat  der  Ver- 
artiger Vertrag,  Kauf,  einen  früheren  aufhebt,  käufer  bereits  tradirt;  man  kommt  überein. 
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Viertes  Buch.    Drittes  Kapitel. 


einstimmung  der  beiden  Betheiligten  ist  schon  stillschweigend  verneint,  was  sich 
übrigens  ohnehin  Ton  selbst  versteht,  dass  einseitige  Willensändenmg  den  Rücktritt 
von  einer  Obligation  nicht  motiviren,  oder  m.  a.  W.,  dass  Einer  ein  bestehendes 
Obligationsverhältniss  nicht  aufkündigen  kann^^;  die  etwanige  Verändenmg  der 
Umstände,  welche  zu  dessen  Eingehung  bestimmt  haben,  ist  dabei  ganz  gleichgül- 
tig ^^.  Allerdings  jedoch  kann  die  Befogniss  zu  einem  einseitigen  Rücktritt  sowohl 
vertragsmässig  unter  mannigfaltigen  Formen  dem  einen  Ton  beiden  Kontrahenten 
eingeräumt  sein  ^^,  als  auch  gesetzlich  unter  gewissen  Voraussetzungen  ^^,  als  endlich 
vermöge  der  Natur  gewisser  Vertragsarten  sich  von  selbst  verstehen  ^^.  Ob  aber 
der  Rücktritt  mit  vollständig  rückwirkend  auflösendem  Erfolg  Statt  finde,  oder  nur 
das  fernere  Bestehen  und  die  fernere  Wirksamkeit  des  Verhältnisses  betrefPe,  so  dass 
die  schon  eingetretenen  Wirkungen  fortdauern,  das  hängt  in  der  ersten  Klasse  von 
Fällen  von  der  nothwendig  vorauszusetzenden  Bestimmung  darüber  ab,  in  denen 
der  zweiten  Klasse  ist  dies  zugleich  bei  den  einzelnen  bestimmt,  oder  es  folgt  aus 
zusanmientreffenden  allgemeinen  Grundsätzen^^;  in  denen  der  dritten  aber  kann 
immer  nur  eine  Abschneidung  der  Wirksamkeit  für  die  Zukunft  mit  Aufrechterhal- 
tung der  bisherigen  Wirkungen  gemeint  sein.  Nicht  mit  der  letzten  Art  zu  ver- 
wechseln sind  diejenigen  Obligationen,  welche  zwar  auch  ihrer  Natur  nach  nur 
einen  Zeitraum  über  dauern  und  bestehen  sollen,  wenn  dieser  von  Anfang  herein 
nicht  fest  begrenzt  worden,  'sondern  der  Eintritt  desselben  von  der  Erklärung  eines 
der  Beiheiligten  entweder  ohne  Weiteres  von  selbst,  oder  nach  einer  ausdrücklichen 
Bestimmung  darüber  abhängt  (vergl.  §.  31.  Bd.  I.  S.  284  f.),  d.  i.  von  einer  Auf- 


dass  dieses  zurückgegeben,  und  der  Kauf  als 
nicht  geschlossen  betrachtet  werden ,  der  Käu- 
fer also  auch  nichts  schuldig  sein  solle;  sobald 
jenes  geschehen,  pretium  debere  desines.  Denn 
es  ist  in  der  Wii^kung  einerlei,  an  mtegris  omni- 
hfis^  oder  in  integrum  restituäs  his,  quae  ego  tibi 
praesttässemj  a  negotio  discederetur.  2)  Hlud 
plane  canventionej  quaepertmet  ad  resolvendum 
id  quod  actum  est ,  perfid  non  potest ,  t«<  fu ,  quod 
jam  ego  tüdpraestitt,  contra  praestare  mihi  coga- 
riSf  quia  eo  modo  non  tarn  "hoc  agitur^ut  a  pristino 
negot.  discedamus^  quam  ut  novae  quaedam  inter 
nos  ohlig,  constituantur,*^  'Dieser  zweite  Funkt 
ist  es,  von  welchem  vermöge  der  Klagbarkeit 
der  Verträge  jetzt  das  Qegentheil  gilt  S.  fer- 
ner fr.  2.  m  fine  de  Resdnd,  vend,  c.  1.  2.  Quando 
liceat  ab  emt.  (Von  den  letzten  Worten  dieser 
zweiten  Konst  gilt  wieder  das  so  eben  Ge- 
sagte). 

73  C.  b.deO.et  A.  (vgl.  auch  §.  90.  z.  A.  und 
c.  6.  de  Resc.  vend.  c.  12.  in  f.  ^  Contrah.  emt.) 

7A  Bei  den  Aelteren  findet  man  nicht  selten 
einer  sog.  cktusiUa  rebus  sie  stantibus^  als  sich 
stillschweigend  von  selbst  verstehend,  grossen 
Einfluss  beigelegt,  s.  dagegen  schon  Glück 
Komm.  Bd.  IV.  S.  809. 7i.  Die  Quellenzeug- 
jiisse,  aufweiche  man  sich  dabei  gestützt  bat, 
enthalten  Bestimmungen,  welche  tbeils  unter 
andere  Gesichtspunkte  treten,  s.  bes.  §.  24, 


S.  218  f.,  (vergl.  auch  oben  Zus.  zu  Anm.  ^o) 
namentlich  auch  unter  einen  der  nachher  fol- 
genden, theils  vereinzelt  stehen  (z.  B.  fr.  98.  pr. 
deSolut.)yOhne  dass  im  Geringsten  die  Existenz 
und  Wirksamkeit  einer  solchen  Klausel  zuge- 
geben werden,  und,  wenn  sie  ausdrücklich  auf- 
gestellt worden,  jene  immer  nur  von  der  Aus- 
legung im  Einzelfall  abhängen  kann,  vgl.  Un- 
terholzner a.  a.  O.  S.  506.  b). 

76  S.  z.B.  §.  101. 1.  1)— 8).  Es  kann  auch 
ohne  Zweifel  ein  Kontrahent  dem  anderen  den 
Bücktritt  letztwillig  gestatten. 

76  Hier  giebt  es  mannigfaltige,  aber  ganz 
vereinzelt  stehende,  aus  keinem  gemeinsamen 
Princip  fliessende  Beispiele,  so  namentlich:  1) 
c.  8.  Locati,  2)  c.  8.  de  Revocand,  donation,  8) 
Laesio  enormis  oder  redhibitorische  Fehler 
beim  Kauf  u.  s.  w.  4)  S.  §.  93.  bei  und  in 
Anm.  9—1«. 

77  Dies  kommt  namentlich  vor  bei  der  sode^ 
tasj  und  dem  mandatum.  Auch  die  Aufhebung 
der  communio  lässt  sich  hierher  rechnen. 

7S  Hier  findet  in  der  Kegel  Rückwiikung 
Statt,  —  wenn  auch  keine  voUstfindig  durch- 
greifende —  indem  es  bei  diesen  nicht  wie  bei 
denen  der  dritten  Klasse  auf  mehrfache  und 
abwechselnde  Leistungen  ankommt,  sondern 
nur  auf  eine  einzige,  ohne  diese  zurückzugeben 
aber  eine  Auflösung  nichtssagend  sein  würde. 
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kündignng.  Diese  nämlich  ist  in  den  hierher  gehörigen  FttUen  die  Aenasenmg  dee 
Verlangens  der  EifÜllnng,  während  decselbe  Begriff  anf  die  ersteren  angewendet  die 
Erklärung  begreift,  dass  die  Obligation  von  nun  an  aufhöre  ^^. 

H.  Es  beruht  endlich  in  der  Natur  der  Obligationen,  dass,  wenn  eine  von  der 
anderen  dergestalt  abhängt,  dass  sie  ohne  dieselbe  nicht  bestehen  kann,  sie  mit  die- 
ser erlöschen  muss,  das  trifft  in  Ansehung  der  accessorischen  im  Verhältniss  zu  den 
prindpalen  sn  ^.  Wenn  jedoch  der  accessorisch  Verpflichtete  den  Untergang  der 
EEauptobligation  durch  eine  schuldvolle  Handlung  herbeigeftlhrt  hat,  so  bleibt  er 
allein  verpflichtet^^.  Auch  lebt  die  accessorische  Obligation,  wenn  die  Hauptobli- 
gation wieder  hergestellt  wird,  nicht  wieder  auf  ^^,  es  sei  denn,  dass  dies  durch  eine 
Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand  geschieht^. 

§.  107. 
n.     Gründe  anderer  Art. 

Die  Zahl  aller  dieser  Gründe  ist  sehr  mannigfaltig.  Nach  der  §.  103.  z.  A. 
enthaltenen  Bemerkung  fallen  jedoch  in  diesem  Kapitel  zuvörderst  die  einem  wei- 
teren Kreis  der  Wirksamkeit  angehörigen,  sowie  die  in  anderem  Zusammenhang 
schon  vorgetragenen  weg;  demnächst  giebt  es  eine  andere,  nur  rücksichtlich  gewis- 
ser Obligationen  mögliche  Zahl  von  Gründen  rein  positiver  Art,  welche  ebenfsdls 
besser  diesem  Zusammenhang  überlassen  werden  ^.  Sonach  bleiben  hier  nur  folgende 
übrig. 

A.  Der  Erlass  der  Schuld  von  Seiten  des  Gläubigers  '.    Dieser  ist  die  Grestalt, 


7*  Es  ist  hierbei  einerlei,  ob  einem  oder  bei- 
den BetheiHgten  die  Kündigung  vorbehalten 
worden  und  ob  mit  oder  ohne  Beitimniung  ei- 
ner Frist  Wunderbare  Meinungen  über  den 
ersteren  Fall  8.  bei  Glück  Komm.  Bd.  XIL  S. 
95  f.  WSre  sie  nur  Einem  vorbehalten,  so  ist 
sie  damit  dem  anderen  nicht  entzogen;  dage- 
gen aber  gilt  wider  ihn  nicht  eine  längere  Frist, 
als  für  den  anderen  bestimmt  worden,  sondern 
er  ist  an  gar  keine  gebunden.  Was  die  von 
dem 8.  berichtete  angeblich  gemeine  Meinung 
betrifft,  dass  die  Kündigungsfrist  nicht  Tom 
Tag  der  Kündigung  anlaufe,  sondern  erst  von 
Endigung  des  Jahrs  (welches?),  die  also  rich- 
tig verstanden  wohl  darauf  hinaus  käme ,  dass 
immer  erst  nach  Ablauf  eines  Jahrs  gekündigt 
werden  könne,  so  ist  auch  diese ,  wie  überhaupt 
Alles,  was  dort  gesagt  ist,  durch  und  durch  un- 
richtig, übrigens  auch  die  Eigenschaft  jener 
Meinung  mit  gutem  Recht  zu  bestreiten.  Die 
Annahme,  dass  die  Kündigung  vor  einem  ge- 
wissen Zeitpunkt  nicht  wirksam  sein  solle,  muss 
einen  besonderen  Grund  in  dem  Inhalt  des  Ver- 
trags finden,  ohnedies  ist  jede  i^rioristische 
ganz  wülkührlich.  —  Die  Frage,  ob  sich  Je- 
mand der  Kündigimg  in  solchen  Fällen  gänz- 
lich begeben  könne,  würde  unter  Rücksicht 
darauf  zu  beantworten  sein ,  ob  damit  nicht  das 


ganze  Geschäft  einen  anderen  Charakter  an- 
nehme, etwa  den  der  Schenkung;  oder  des  Ver- 
zichts von  einer  Seite;  widrigen  Falls  ist  die 
Frage  zu  verneinen,  indem  damit  der  Natur 
der  Obiigationsverhältniase  zu  nahe  getreten 
w&rde. 

«0  Fr.  48.  de  Solut.  fr.  7.  pr.  §.  1.  (fr.  19.)  de 
Except.  pr.  /.  Quib.  mod,  obl,  toll.  fr.  84.  §.  8.  fr. 
95.  §.  12.  de  Sobit.  fr.  4.  de  Compens.  c.  4.  de 
Ftdejues.  s.  noch  §.  87.  Anm. '  imd  bei  Anm.  ^^ 
u.i«u.  §.81.I. 

81  Fr.  88.  de  V.  O.  fr.  82.  §.  ult  de  Usur. 

82  Fr.62.<2cJhc(ü. 

83  Fr.  10.  §.  1.  Quod meius  camsa^  fr.  27.  §.  2. 
de  Minor. 

1  So  z.  B.  der  Verlust  des  gesammten  Ver- 
mögens bei  der  Societät  und  dem  Kompromiss. 

2  Nach  R.  R.  giebt  es  (der  imaginaria  soluUo 
per  aes  et  Ubram  zu  geschweigen)  hier  1)  die 
Acceptilatio,  als  umgekehrtes  Stipulationsge- 
schäft.  Bei  dieser  war  die  Annahme  als  empfan- 
gen ifiabesne  acceptumt  habeo) ,  das  Charakteri- 
stische, und  daher  galt  sie  als  Zahlung  {ipso 
jure).  Vergl.  Oaius  III.  §.  169.  §.  1.  /.  Qttib. 
mod.  oll.  toll.  fr.  1.  5. 16.  ^x,  de  AceepHl.  fr.  18. 
§.  7. 12.  fr.  16.  pr.  eod.  Dieselbe,  nur  auf  Stipu- 
lationen berechnet,  wurde  bekanntlich  mittelst 
vorgängiger  Novation  ein  allgemeines  Mittel 
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in  welcher  der  Verzicht  im  Obligationenrecht  erscheint^;  er  erfordert  das  Wesent- 
liche des  Vertrags  zwischen  dem  Gläubiger  und  dem  Schuldner,  eine  einseitige 
Erklärung  desselben  ist  unwirksam,  sobald  sie  nicht  andererseits  angenommen  wor- 
den ist^.  Daher  finden  die  allgemeinen  Eegehi  von  dem  Zustandekommen  und 
von  der  Gültigkeit  der  Verträge  auch  Anwendung  auf  den  Schulderlass  ^  Im 
Besonderen  ist  daneben  ausdrücklich  zu  bemerken,  dass  1)  in  sofern  darin  auf  Sei- 
ten des  Gläubigers  eine  Entäusserung  eines  Bechts  liegt,  er  in  gleicher  Weise  dazn 
persönlich  befähigt  sein  muss  ^,  wie  zur  Annahme  einer  Zahlung,  s.  §.  107.  I.  1.  3). 
Femer  kommt  nicht  nur  dem  Bürgen  ein  solcher  vom  Hauptschuldner  fiir  sich^, 
,  sondern  wegen  Betheiligung  des  eigenen  Interesses  auch  ein  von  diesem  unmittelbar 
für  jeneh^,  und,^  wegen  der  Identität  des  Objekts  der  Obligation,  auch  ein  jenes 


zur  Aufhebung  der  Oblig.  {Aquiliana  stipul.) 
2)  Das  pactum  de  non  petendo  ^  welches  auf  alle 
Chi.  anwendbar  war,  aber  seiner  Natur  nach, 
dass  die  zuständige  Forderung  nicht  geltend 
gemacht  werden  solle,  nur  eine  exceptio  gegen 
diesen  Versuch  begründete,  §.  8.  7.  de  Except. 
(s.  jedoch  fr.  17.  §.  1.  de  Pactis,  vergl.  §.  82.  i» 
4,)  und  wobei  es  denn  einmal  darauf  ankam,  ob 
jenes  als  temporale  abgeschlossen ,  d.  h.  nur  auf 
eine  bestimmte  Zeit  berechnet  war,  oder  nicht, 
so  dass  mit  Rücksicht  hierauf  die  exe.  eine  dila- 
ioria  oder  peremtoria  war,  —  sodann  ob  es  in 
rem  o lex  in  personam  eingegangen  ist,  s.  dar- 
über§.97.rV.  Uebrigens  kommt  es  auch  bei  Ver- 
zichtleistungen auf  in  rem  aciiones  vor.  —  Da 
mm  die  Acceptilation  sowenig  wie  die  Stipul. 
bei  uns  praktisch  ist,  so  ist  in  Bezug  auf  deren 
Verschiedenheit  vom  pactum  de  non  pet.  die 
schon  §.  89.  Anm.71  erwfthiite  xmd  beantwortete 
Frage  entstanden.   Wir  haben  danach  in  un- 
serem Recht  allerdings  nur  eine  einzige  Art 
liberatorischer  Verträge,  aber  mit  Terschiede- 
ner Tendenz,  s.  nachher  im  Text,  so  dass, der 
Zweck  der  völligen  Aufhebung  einer  Forderung 
dadurch   allerdings   ebenso   erreicht   werden 
kann ,  wie  im  R.  R.  durch  Acceptilation.  Hier- 
nach ist  also  der  doktrinelle  Begriff  des  Erlas- 
ses oder  Nachlasses  an  sich  nicht  völlig  be- 
Btinmit,  sondern  erst  in  concreto  aus  den  Um- 
ständen erkennbar.    Mit  dieser  Anschauung 
stimmen  überein  Qirtanner  Bürg8ch.S.480ff. 
Arndts  Fand.  §.  267.  Scheurl  Beitr.  Bd.  IL 
S.  24.  O.  B  ähr  Anerkenntmg  S.  164.  und  wenn 
Vangerow  S.  896.  (6.  Ausg.)  dem  in  sofern 
widerspricht,  als  es  zwar  jetzt  nicht  Erlassver- 
träge der  Art  gebe,  sondern  nur  der  contrarius 
consensus  allerdings  die  acceptHatio  ziemlich 
genügend  ersetze,  in  sofern  er  eine  auf  das 
Nichtmehrdasein  einer  Obl.  gerichtete  Willens- 
einigung enthalte,  so  leugnet  er  m.  E.  etwas 
wirklich  im  heutigen  Rechtsleben  Existirendes. 


Ein  Uebereinkommen  der  Art  enthält  ja  auch 
etwas  Positives,  der  contrarius,  consensus  nur 
etwas  Negatives.  Besser  ist  es  allerdings,  in 
Geschäften  den  Ausdruck:  „Erlassen**  zu  ver- 
meiden ,  wenn  man  nicht  blos  ein  pactum  de  non 
pet,  eingehen  will,  wofür  „Erlassvertrag"  der 
gebräuchliche  Ausdruck  geworden  ist.  S.  nach- 
her im  Text.  Allerdings  aber  sind  die  im  Text 
folgenden  allgemeinen  Grundsätze  für  alle  Ver- 
träge dieser  Art,  sei  ihre  Tendenz,  welche  da 
wolle,  gültig;  die  dem  Titel  de  acceptü,  angehö- 
rigen  Steilen  können  jedoch,  soweit  sich  darin 
nur  allgemeine  Grundsätze  von  Verträgen  und 
nicht  jener  eigenthümliche  (s.nur  z.B.  frAXt.) 
aussprechen,  ebenso  wie  die  von  den  Stipula- 
tionen handelnden  (s.  §.  96.  Anm.  ^  a.  E.  unter 
Nr.  1.)  benutzt  werden.  Denn  s.  fr.  8.  pr.  23.  de 
Acceptüat. 

8  S.§.25.B.  1. 

*  Fr.  91.  init.  de  Solut.  vergl.  fr.  1.  de  Resdnd, 
vend.  (Eine  Ausnahme  hat  man  zuweilen  in  fr. 
26.  de  Probat,  finden  wollen,  s.  dagegen  Krug 
Kempens.  S.  269.)  Die  Art  der  Aeusserung 
kann  sehr  verschieden  sein,  die  Annahme  kann 
z.  B.  buchstäblich  durch  die  einer  überreichten 
oder  übersendeten  Urkunde,  namentlich  die 
der  Quittung  geschehen,  oder  auch  in  der  Bitte 
um  Erlass  vorangehen. 

5  S.  überh.  fr.  7.  §.  7.  fr.  27.  §.  8.  4.  fr.  28.  pr. 
de  Pactis;  so  denn  namentlich  auch  die  ruck- 
sichtlich der  Willensbestimmung,  s.  fr.  6.  de 
AccepUL  fr.  51.  de  Pactis  (Irrthum),  fr.  7.  §.  7. 
eod.  [dolus)  §.  9.  — 11.  eod,  fr.  21.  §.  4.  Quod  me- 
tus  caussa{vis).  Femer  wenn  der  Vertrag  be- 
dingt oder  unter  einer  sich  von  selbst  ver- 
stehenden Voraussetzung,  fr.  43.  pr.  und  §.  1. 
de  J,  D,  und  wenn  er  sub  die  eingegangen  wor- 
den ist 

6  Fr.  28.  pr.  de  Pac<w. 

7  Fr.  32.  eod. 

8  Fr.  27.  §.  1.  eod.   Wenn  der  Bürge  donandi 
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selbst,  und  nicht  blos  seine  persönliche  Befreiung  betreffender  vom  Bürgen  abge- 
schlossener Vertrag  dem  Hauptschnldner  zu  Statten^.  2)  Wie  bei  anderen  kann 
auch  bei  diesem  Vertrag  die  Willenserklänmg  stillschweigend  geschehen  ^^;  im  Be- 
sonderen wird  dies  dann  angenommen,  wenn  der  Gläubiger  dem  Schuldner  zur 
Veräusserung  des  ihm  geschuldeten  Gegenstands  seine  Einwilligung  ertheilt  ^\  wenn 
eine  Kechnungsablegung  als  richtig  anerkannt  worden^',  und  wenn  er  demselben 
den  über  die  Schuld  lautenden  Schein  zurückgegeben  hat  ^\  3)  Dem  Vertrag  muss, 
wie  jedem  anderen,  eine  catisaa  zu  Grunde  liegen  ^^;  diese  kann  hier  nur  entweder 
in  einer  beabsichtigten  Schenkimg ^^  bestehen,  oder  in  irgend  einer  Befriedigung^^; 
in  der  Mitte  zwischen  beiden  steht  das  Entsagen  bestrittener  Forderungen,  also  der 
Vergleich  ^^.  Allerdings  ist,  wenn  der  Grund  dazu  in  einer  Befriedigung  beruht, 
diese  selbst  der  eigentliche  Aufhebungsgrund  der  Forderung,  und  der  ihr  nachfol- 
gende Vertrag,  sei  er  Quittung  oder  Entsagung,  oder  beides  zusanmien,  nur  noch 
eine  ausdrückliche  Anerkennung  der  auch  ohnedies  eintretenden  rechtlichen  Wirk- 
samkeit 

Die  Wirksamkeit  eines  solchen,  wie  des  bisher  vorausgesetzten  Vertrags  hängt 
nun  aber,  da  der  Begriff  des  Erlasses  kein  rechtlich  bestimmt  ausgebildeter  ist,  da- 
von ab,  ob  eine  vollständige  Aufhebung  und  Vernichtung  des  Obligationsverhält- 
nisses durch  die  Erklärung  der  Annahme  der  Schuld  als  empfangen  beabsichtigt 
und  ausgesprochen,  oder  ob  nur  ein  Vertrag,  die  Forderung  nicht  geltend  zu  machen, 
und  zwar  dieser  wieder  entweder  mit  oder  ohne  weitere  Beschränkung  seiner  Wirk- 
samkeit auf  die  Person  der  Kontraheüten,  eingegangen  worden  ist^^.  Dies  ist  zwar 
Sache  der  Auslegung  der  Verträge  in  den  EinzelflQlen,  indessen  kann  die  Annahme 
der  erstgedachten  vollständigen  Wirkung  dann  keinem  Zweifel  unterliegen,  wenn 
die  caussa  des  Erlasses  in  einer  Befriedigung  besteht  ^^.    Diese  Wirkung  kann  auch 


animo  intercedirt  hat,   so  würde  der  Grund 
—  ipsi,  quipactus  est,  consuli  —  wegfallen. 

^  Fr.  24.  eod,  ich  erkläre  dies  wenigstens 
hieraus. 

10  Fr.  2.  eod.  Die  Umstände  müssen  hier  das 
Weitere  ergeben.  Nur  diese,  nicht  schlechthin 
und  allein  die  unterlassene  Benutzung  zur  Kom- 
pensation, sind  nach  m.  A.  in  fr.  26.  de  Probat. 
entscheidend;  vgl.  auch  GlückKomm.Bd.XV. 
S.  112.  Vgl.  noch  §.  87.  bei  und  in  Anm. "  u.  18. 

11  Fr.  120.  §.1.  de  Leg,  L 

^  Dieser  Satz  beruht  einmal  auf  der  noth- 
wendigen  Auslegung  einer  solchen  Handlung, 
und  dann  auf  dem  arg.  e  contr.  des  fr.  13.  §.1. 
de  Divers,  temporal.,  wo  für  städtische  Beamte 
etwas  Abweichendes  verordnet  ist.  Error  cal- 
cidi  gehört  nicht  hierher,  sondern  es  kann  jeder 
Zeit  dagegen  Remedur  gesucht  werden,  c.un. 
de  Errore  calcuU,  vergt  fr.  8.  de  Admin.  rer.  ad 
civit . 

13  Fr.  2.  §.  l.dePactis,  nicht,  wenn  das  Pfand, 
fr.  3.  eod,  Ungenauigkeit  in  Benutzung  der 
ersten  Stelle  hat  mit  die  Meinung  veranlasst, 
dass  schon  der  Besitz  des  Schuldscheins  eine 
Veimuthung  für  die  Zahlung  sei,  s.  §.  103. 
Anm.  91. 

Sintenis ,   Civilrecht  2.  Aufl.  U. 


1*  Yt.  be.  de  Pactis. 

15  Fr.  9.  pr.  17.  de  Donation.,  s.  noch  §.  23. 
Anm.  ^  a,  und  b,.  Es  versteht  sich,  dass  die 
Schenkung  auch  in  dieser  Form  an  ihre  sonsti- 
gen Kegeln  gebunden  bleibt 

16  Hierher  gehört  auch  die  Bestellung  als 
dos,  B,  fr.  12.  §.2,  de  J.D. 

n  C.  12.  de  Transact.  fr.  1.  ej.  tiU  Eigentlich 
ist  dann  allerdings  der  Erlass  um  des  Ver- 
gleichs willen  geschehen  und  somit  ein  Erfor- 
demiss  desselben,  s.  Lit.  B.  a.  2)  im  Text;  es  ist 
aber  auch  möglich,  dass  später  unmittelbar 
über  den  Erlass  und  seine  Gültigkeit  Frage 
entsteht,  und  das  Geschäft  dann  von  der  Seite 
her  in  Betracht  zu  ziehen ,  wo  der  Vergleich  als 
caussa  des  ersteren  erscheint.  Wie  die  Schen- 
kung, ist  auch  der  Vergleich  hier  an  seine  all- 
gemeine Kegeln  geknüpft,  s.  z.  B.  c.  32.  de 
Transact. 

18  Vergl.  Anm. «. 

19  Auch  die  personelle  oder  impersonelle  Be- 
ziehung der  Verträge  ist  non  minus  ex  verhis 
quam  ex  mente  convenieniiuin  zu  entnehmen, 
fr.  7.  §.  8.  de  Pactis,  vergl.  fr.  17.  §.  8.  fr.  21.  §.  5. 
fr.  25.  §.  1.  fr.  40.  57.  §.  1.  eod. 
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durch  einen  entgegengesetzten  Vertrag  nicht  wieder  aufgehoben  werden,  während 
dies  allerdings  in  Ansehung  eiiies  nur  die  Greltendmachung  der  Forderung  betreffen- 
den möglich  ist,  wodurch  dann  das  frühere  Verhältniss  vollständig  wieder  hergestellt 
wird  20. 

Die  Wirkung  des  Erlasses  im  Vergleich  zum  Inhalt  der  Forderung  reicht  so 
weit,  wie  sie  beabsichtigt  ist;  die  Forderung  kann  m.  a.  W.  sowohl  ganz  als  theil- 
weise  2^,  und  von  gegenseitigen  Leistimgen  auch  nur  eine  ^^  aufg^eben  werden,  und 
bei  wirklich  geschehener  Befriedigung  hält  die  Wirkung  des  Erlasses  nothwendig 
mit  dieser  Schritt,  soweit  eine  solche  anerkannt  wird.  Ausdrücklich  ist  jedoch  zn 
bemerken,  dass  bei  mehrfachen,  also  namentlich  bei  alternativen  Obligationen  im 
Zweifel  die  ganze  Obligation  als  aufgehoben  zu  betrachten  ist,  wenn  der  Schuldner 
die  Wahl  hat^^;  hat  der  Gläubiger  die  Wahl,  so  ist  ein  Zweifel  über  die  Ausdeh- 
nung seiner  Entsagung  nicht  wohl  denkbar,  die  auf  eine  einzelne  gerichtete'  kann 
freilich  niemals  über  diese  hinaus  erstreckt  werden^. 

Nach  B.  B.  besteht  ein  eigenthümliches  Institut  des  nothwendigen  theilweisen 
Nachlasses  von  den  Summen  mehrerer  zusammentreffender  Forderungen  in  Anwen- 
dung auf  folgenden  Fall.  Wenn  Jemand  mit  Hinterlassung  einer  Anzahl  von  Gläu- 
bigem unter  Umständen  gestorben  ist,  wo  deren  volle  Befriedigung  zweifelhaft,  oder 
die  Unmöglichkeit  dieser  schon  gewiss  ist,  und  der  Erbe,  aus  demselben  Grande 
unschlüssig  oder  abgeneigt,  eine  solche  Erbschaft  anzutreten,  den  Gläubigem  Vor- 
schläge zu  einer  Vereinbarung  macht,  diese  aber  fehlschlägt,  so  kann  darüber  rich- 
terliche Hülfe  angerafen  werden;  der  lUchter  hat  dann  die  Obliegenheit,  wenn  er 
den  Fall  überhaupt  zu  einer  solchen  Entscheidung  geeignet  befindet,  denselben  nach 
dem  Willen  der  für  einen  prozentmässigen  Nachlass  stimmenden  Mehrheit  der 
Grläubiger  dahin  zu  entscheiden,  dass  der  Widersprach  der  Minderzahl  dadurch 
überwogen  und  diese  somit  zu  einem  gleichmässigen  Nachlass  gezwungen  wird^. 
Der  Begriff  der  Mehrheit  bestinunt  sich  hier  ebenso  wie  bei  der  auf  ähnliche  Weise 
erzwungenen  Stundung,  s.  §.  91.  H.  A.  2,^^;  Pfandgläubiger  sind  jedoch  nicht 
hieran  gebunden  ^^.     Die  Folge  hiervon  ist  eine  vollständige  Befreiung  von  dem 

^  Das  letztere  steht  fest,  z.  B.  fr.  27.  §.  2.  de  um  eine  Eigenthümlichkeit  der  Acceptilation 

Pactisy  es  ist  dami  eine  Replik  gegen  die  Ex-  in  der  ersteren  Beziehung,  worüber  fr.  5.  pr.  d 

ception  begründet.    Das  erstere  aber  ist  eine  Auskunft  giebt 

nothwendige  Folge  der  völligen  Aufhebung  der  ^  Fr.  27.  §.  6.  de  PacUsj   fr.  13.  §.  4.  de 

Forderung,  denn  es  ist  dann  eine  Wiederher-  AcceptU. 

Stellung  sowenig  möglich,  wie  sie  es  nach  B.  R.  ^  Fr.  27.  §.  7.  de  Pactis, 

durch   beabsichtigte  Wiederaufhebung  einer  25  Yt.  7.  §.  17.  19.  fr.  8.  eod,  fr.  28.  Quae  m 

Acceptilation  war.  fraudem  fr.  58.  §.  1.  Mandati,  Vergl.  bes.  Hef f- 

«1  §.  1.  /.  Quib.  modis  obl.  toll,  fr.  7.  §.  17.  ter  im  Archiv  Bd.  X.  S.  837  ff. 

fr.  27.  §.  5.  de  Pactis,  fr.  17.  de  AcceptiL,  voraus-  ^  Fr.  8.  9.  de  Pactis  (hier  noch  "manche  Spe- 

gesetzt  ist  natürlich,  dass  der  Anspruch  theil-  zialitäten);  bei  durchgängiger  Gleichheit  soll 

bar  sei,  fr.  13.  §.  1.  de  AccepHl.  und  dagegen  die  Entscheidung  zu  Gunsten  des  Schuidnen 

fr.  2.  §.  3.  de  V,  O.    Wegen  Betheiligung  meh-  ausfallen.    Die  Zinsrückstände  werden  mitge- 

rerer  Schuldner  oder  Gläubiger  daran  vergl.  rechnet. 

§.  89.  in  Anm.  1^.  ^  Fr.  10.  pr.  eod.  solche  mit  priväeg,  exig. 

^  Fr.  56.  de  Pactis;  die  fr.  1. 5.  pr.  de  Resc,  stehen  ihnen  nicht  gleich.  Dieser  Stelle  wider- 

vend.  und  fr.  23.  de  Accepti'L  sind  damit  nicht  spricht  fr.  58.  §.  1.  Mandati^  worüber  viele  Ver- 

etwa  in  Widerspruch,  denn  in  diesen  handelt  einigungsversuche  angestellt  worden  sind,  b. 

es  sich  um  die  Rückgängigmachung  des  gan-  Vangerow  a.  a.  O.  S.  178.    Die  erstere  Stelle 

zen  Geschäfts,  während  im  ersteren  dessen  ist  schon  darum  vorzuziehen, weil  darin  expreu 

Fortbestand  vorausgesetzt  ist,  und  zum  Theil  von  diesem  Gegenstand  gehandelt  wird. 
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erlassenen  Theil  der  Forderung  ^^;  war  jedoch  neben  dem  Schuldner  noch  ein  Bürge 
vorhanden,  so  kommt  diesem  der  Erlass  nur  dann  zu  Stattet,  wenn  der  Gläubiger 
wirklich  seine  Einwilligung  mitertheilt  hat^^  Diese  Vorschrift  hat  durch  mehrere 
jüngere  Einrichtungen  zur  Vermeidung  der  Nachtheile  des  Antritts  überschuldeter 
Erbschaften  einen  grossen  Theil  ihrer  Bedeutimg  verloren;  doch  lässt  sich  nicht 
behaupten^  dass  sie  unpraktisch  sei,  indem  die  thatsächlichen  Voranssetzungen  dazu 
nicht  immöglich  geworden  sind.  Sehr  wichtig  dagegen  ist  die  durch  eine  allgemeine 
deutsche  Praxis  geschehene  Ausdehnung  dieser  Vorschrift  auf  den  FaU  der  Ueber- 
schuldung  eines  Lebenden  ^^.  Die  Einleitung  und  Ausführung  eines  solchen  Be- 
schlusses der  Mehrheit  der  Gläubiger  gehört  daher  den  Grundsätzen  des  deutschen 
Konkursprozesses  an^^. 

Ausser  durch  Vertrag  ist  Erlass  einer  Schuld  von  Seiten  des  Gläubigers  auch 
durch  letztwillige  Verordnung  möglich;  diese  Form  gehört  zu  der  Lehre  von  den 
Vermächtnissen« 

B.  Der  Vergleich.  Darunter  ist  die  Feststellung  eines  in  Ansehung  seiner 
Existenz,  oder  seiner  Art  und  Eigenschaften,  oder  seiner  Wirkungen  und  Folgen, 
oder  nur  seines  Betrags  und  Umfangs  zwischen  Mehreren  rechtlich  oder  thatsäch- 
lich  zweifelhaften,  oder  schon  wirklich  zum  Streit  gediehenen  Verhältnisses  zu  ver- 
stehen ^K  Allerdings  ist  dieses  letztere  ursprünglich  nicht  nothwendig  als  Obligation 
zu  denken,  sondern  es  können  ungewisse  Bechtsverhältnisse  jeder  Art  Gregenstand 
eines  Vergleichs  werden;  allein,  da  mit  den  die  Ungewissheit  begründenden  gegen* 
seitigen  Behauptungen  zugleich  eine  Verletzung  von  der  anderen  Seite  bejaht  und 
beziehungsweise  geleugnet  wird,  so  entsteht  hierdurch  ein  ebenfalls  zweifelhaftes 
obligatorisches  Verhältniss  zwischen  zwei  bestimmten  Personen  (vergL  §.  29.  Bd.  L 
S.  247  f.),  und  mithin  ist  stets  nur  ein  solches  Gegenstand  des  Vergleichs,  und  die- 
ser also  imter.  die  Aufhebungsgründe  der  Obligationen  zu  stellen.  Der  gegebenen 
Bestimmung  des  Vergleichs  zufolge  ist  zwar  in  demselben  auch  die  Verwandlung 
eines  Schuldverhältnisses  in  ein  anderes  enthalten,  indessen  tritt  dieser  Begriff  hier 
darum  zurück,  so  dass  nicht  etwa  der  Vergleich  zu  der  Lehre  von. dieser  in  §.  105. 
b.  gehört,  weil  das  frühere  an  sich  nicht  gewiss,  also  auch  nicht  bestimmt  ist, 
hauptsächlich  aber  wegen  des  zweiten  nachher  weiter  zu  erörternden  Erfordernisses 
gegenseitiger  Zugeständnisse,  womit  sich  der  Vergleich  zwar  wiederum  dem  Erlass 

^  Allerdings  ist  sie  nicht  ipso  jure  als  ge-  Bd.VI.S.  22  6  ff.  über  manche  besondere  Fragen, 

schehen  zu  betrachten,  vergl.  Hef ft er  a.  a.  O.  3^  Vergl.  darüber  dens.  S.S41  ff.  und  Baye r 

S.  352.     Uebrigens  ist  der  obige  Satz  nament-  Konkursproz.  S.  119  ff. 

hch  im  Gegensatz  zu  einer  Stundung  zu  ver-  '^  Fr.  1.  de.Transact,  c.  12.  ej\  tit.  (künftig  A.  L 

stehen,  und  es  ist  daher  gleichgültig,  wenn  cit).    Die  Zweifel  sind  zuweilen  nur  als  in  Be- 

der   Schuldner  später   wieder  zu  Vermögen  zug  auf  bevorstehende  oder  schon  anhängige 

kommt.  Prozesse  verstanden  worden,  was  viel  zu  enge 

29  S.  Heffter  a.  a.  O.  S.  852.  Der  Bürge  ist,  wenn  auch  diese  Fälle  die  häufigsten  sein 
kann  dagegen  vom  Erben  nur  die  Procente  for-  werden;  Beispiele  mit  entgegengesetzter  Vor- 
dera;  vergl.  Bayer  Konkiursproz.  S.  118.  ^;  ist  aussetzung  s.  in  c.  8.  h.  t  c.  1.  16.  de  Pactis. 
der  Gläubiger  abwesend  gewesen,  so  muss  er  Vergl.  Glück  Komm.  Bd.  V.  S.  1  ff.  Am  häu- 
sich  zwar  vom  Schuldner,  nicht  aber  vom  Bür-  figsten  wird  der  Zweifel  von  thatsächlicher  Na- 
gen die  0XC. pacli gefallen  lassen, s.Vangerow  tur  sein ,  die  Voraussetzungen  zur  Anwendung 
a.  a.  O.  S.  177.  des  Hechts  darauf  mitverstanden,  ebensowohl 

30  Vergl.  hierüber  bes.  Heffter  a.  a.  O.  S.  aber  können  rechtliche  Kontroversen  Grund 
389  ff.,  welcher  derselben  auch  in  fir.  7.  §.  18.  zum  Abschluss  eines  Vergleichs  sein.  Eine 
de  Pactis  einen  analogen  Anhalt  zu  gewinnen  neue  Monographie,  die  Lehre  vom  Vergleich 
sucht.     S.  noch  Spangenberg  in  d.  Ztscbrft.  ist  von  C.  Risch,  £rl.  1855.  (Preisschr.). 
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nähert,  von  diesem  aber  darin  verschieden  ist,  dass  er  nicht  nur  ein  neues  Veifaält- 
mss  begründet,  sondern  durch  ihn  auch  nur  Ungewisse,  durch  jenen  hingegen  ge- 
wisse Ansprüche  aufgegeben  werden.  Möglich  ist^,  dass  ein  üeb^inkommen 
zwischen  Zweien  aus  Geschäften  aller  dreier  dieser  Arten  zusammengesetzt  ist,  das 
hat  jedoch  nur  eine  thatsächliche  und  konkrete  Relevanz,  und  überhaupt  würden 
selbst  Zweifel  über  die  Natur  eines  Geschäfts  dieser  Art  im  Einzelnen  ohne  Einflnss 
sein,  sobald  nur  die  Absicht  der  Paciscenten  feststeht,  welche  hier  allein  entscheidet 
Das  aber  ist  freilich  dem  Vergleich  eigenthümlich,  dass  er  eine  Feststellung  eines 
bisherigen  ungewissen  Verhältnisses  begreift,  und  dass  also  sowohl  die  negative  als 
die  positive  Seite  seiner  Wirkungen  dem  Vertrag,  dessen  Inhalt  er  ist,  seinen  be- 
sonderen Charakter  verleiht^.     Hieraus  ergeben  sich  nun; 

a.  für  die  Möglichkeit  und  die  Annahme  eines  solchen,  als  beabsichtigt,  fol- 
gende zwei  Erfordernisse  des  Vergleichs: 

1)  der  Gegenstand  oder  Anspruch,  welchen  der  Vergleich  betrifft,  das  Bechts- 
verhältniss,  welches  er  aus  derUngewissheit  zur  Gewissheit  erheben  soll,  mnss  unter 
den  Partheien  in  einer  der  gedachten  Beziehungen  ungewiss  sein.  Zu  diesem  Be- 
griff genügt,  dass  die  Paciscenten  es  dafür  halten,  sei  es  auch  nur,  dass  der  eine 
blos  die  Anerkennung  versagt,  also  ohne  weiteren  Beweis  oder  Schein  Bechtens 
das  bestreitet,  was  der  Andere  behauptet H  In  zwei  Fällen  jedoch  wird  dies  nicht 
für  ausreichend,  sondern  eine  solche  Ungewissheit,  dass  ein  Vergleich  rechtlich 
möglich  wäre,  für  nicht  vorhanden  anerkannt,  nämlich: 

a)  wenn  über  den  fraglichen  Umstand  ein  rechtskräftiges  Erkenntniss  bereits 
ertheilt  ist,  auch  über  dessen  Existenz,  Bündigkeit  und  Unanfechtbarbeit  durch 
ordentliche  Rechtsmittel  keine  Ungewissheit  herrscht^.     Ist  jedoch  nngewiss,  ob 


33  Damit  wird  die  Mannigfaltigkeit  der  ver- 
schiedenen Seiten  genügend  angedeutet  sein, 
die  der  Vergleich  als  Rechtsgeschäft  darbieten 
kann.  Allerdings  passt  er  doktrinell  strengge- 
nommen in  sofern  nicht  an  die  hier  ihm  ange- 
wiesene Stelle  des  Systems,  als  er  nicht  gerade 
immer  eine  Obl.  aufhebt,  (sondern  nur  den 
Streit  darum)  und  leicht  Entstehungsgrund  an- 
derer wird.  Allein  das  letztere  triift  auch  bei 
anderen,  unbeanstandet  von  Jedermann  hier- 
her gesogenen  Lehren  zu  (z.  B.  der  Novation), 
und  was  das  erstere  anlangt,  so  kann  er,  wie 
viele  andere  verschiedenen  Fächern  des  Sy- 
stems verwandte  Lehren,  demungeachtet  doch 
nur  einem  überwiesen  werden,  und  da  kann 
ich  nicht  zweifelhaft  sein,  welches  dem  anderen 
vorzuziehen  sei.  Daran,  ihm  wie  die  Schenkung, 
dem  allgemeinen  Theil  zu  überweisen,  wie  Un- 
terholzner a.  a.  O.  Bd.  L  S.638  «)  will,  ist  am 
wenigsten  zu  denken,  wenn  man  davon  ausgeht, 
dass  das  System  zugleich  doktrinelle  Zwecke 
befriedigen  soll;  s.  Vorr.  der.  1.  Ausg.  Bd.  I. 
S.  IX.  f.  u.  vergl.  auch  Risch  a.  a.0.  S.  25.  32i 
Während  die  Befriedigung  dieser  der  Schen- 
kung keineswegs  entgegenstehen,  gehört  schon 
zur  Abgrenzung  des  Vergleichs  von  anderen 
Instituten  so  Vieles  aus  spezielleren  Obliga- 


tionenlehren, dass  seine  systematische  Verwei- 
sung zu  jener  nicht  durchfuhrbar  sein  würde. 
Ebensowenig  aber  kann  ich  R  i  s  c  h  *  s  alternati- 
vem Vorschlag  beitreten ,  den  Vergleich  neben 
das  Urtheil  als  Streitbeendigungsmittel  zu  stel- 
len. Gegen  diesen  spricht  das  soeben  Bemerkte 
mit  gleicher  Entschiedenheit  Uebrigens  ist 
Risch  selbst  weder  für  den  einen,  noch  für  den 
anderen  Vorschlag  entschieden,  sondern  er- 
kennt die  grosse  Schwierigkeit  «d- 
8*  C.  2.  A.  t.  fif.  65.  §.  1.  de  CondicL  indd>,  fr. 

^  Fr.  23.  §.  1.  de  Condict.  indeb.  c.  82.  h.  t. 
Die  erste  Stelle  erfordert  seni,  mdubüata  quae 
nuUo  remedio  adteinpim potest,  die  zweite,  dass 
sie  nicht  durch  eingelegte  Appellation  oder 
Restitution  noch  ungewiss  seL  Die  fr.  7.  pr.  u. 
11.  h,  u  widersprechen  dem  nicht,  sondern 
setzen  nur  die  noch  vorhandene  Möglichkeit 
zu  appelliren  voraus,  oder  einen  Zweifei  an  der 
Existenz  der  reajud,,  indem  sie  diesen  Aus- 
druck für  sentenUa  lata  brauchen.  DieMdglich- 
keit,  ein  Urtheil  durch  u  t.  r.  anzufechten,  halte 
ich  nidit  für  geeignet,  um  diese  Ungewissheit 
herzustellen,  sondern  sie  mflsste  schon  gesucht 
sein,  dieses,  restit,  solenmiate  stupensam  este, 
verlangt  c.  82.  d  aosdracklich;  auch  wurde  ja. 
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die  ExekntioB  des  Erkenntnisses  nicht  Schwierigkeiten  und  Streit  herbeiführen 
werde,  so  ist  wegen  dieser  ungewissen  Folgen  des  gewissen  Inhalts  des  Erkennt- 
nisses ein  Veigleich  darüber  und  deshalb  eben  sowohl  möglich,  als  eia  Erlass  ge- 
wisser Ansprüche,  der  den  Charakter  einer  Schenkung  an  sich  trägt,  jeder  Zeit 
zulässig  ist^» 

b)  Wenn  eine  letztwillige  Verfügung  rücksichtlich  ihrer  Anordnungen  noch 
gar  nicht  eingesehen  und  bekannt  geworden,  und  über  dieselbe  ein  Vergleich  ge- 
schlossen werden  soll;  denn  die  danach  sich  gestaltenden  Bechtsrerhältnisse  sind 
einerseits  nicht  Yorhanden,  und  andererseits  nicht  ungewiss,  sondern  unbekannt  ^^. 


da  jene  Möglichkeit  eine  allgemeine  und  unbe- 
schränkte ist,  der  ganze  Satc  iliiuorisch  wer- 
den ;  daher  habe  ich  im  Text  die  Rechtsmittel 
als  „ordentliche'*  bezeichnet,  welche  nicht  mehr 
zulässig  sein  dürfen.  Der  praktische  Unter- 
schied ist  freilich  nicht  gross,  indem  das  Besti- 
tutionsgesuch  nur  noch  eingereicht  zu  werden 
braucht,  um  dasErfordemiss  beizustellen,  ohne 
dass  es  auf  seine  Begründung  und  die  Wahr- 
scheinlichkeit des  Erfolgs  weiter  ankommt. 
Die  Art  der  im  Text  gemeinten  Ungewissheit 
ist  in  der  zweiten  und  dritten  Beziehung  als 
eine  absolute  zu  verstehen,  nicht  blos  als  eine 
indiTiduelie  der  Partheien,  indem  sonstRechts- 
unkunde  das  Erfordemiss  zu  ersetzen  ver- 
mögte;  nur  in  der  ersten,  also  rücksichtlich  der 
Frage ,  anjudicatum  sit,  ist  subjektives  Bezwei- 
febi  und  Nichtwissen  nach  fr.  11.  d.  hinreichend. 
—  S.  überhaupt  noch  folgende  Aamerk.  Vergl. 
Rischa.a.  O.S.74ff.88ff. 

^  Die  Vermischung  dieser  beiden  Funkte 
mit  dem  Vergleich  post  rem  judicatam  scheint 
über  die  Anwendbarkeit  des  Verbots  des  letz- 
teren selbst  bei  Vielen  Zweifel  hervorgerufen 
zu  haben.  Im  Allgemeinen  nämlich  findet  man 
allerdings  dasselbe  vorgetragen,  s.die  bei  Thi- 
baut  im  Archiv  Bd.  VIII.  S.  301.1  Gen.,  allein 
viele  ältere  Praktiker  wollen  unter  Bezug  dar- 
auf, dass  jetzt  jedes  pactiiia  nudum  volle  Wirk- 
samkeit habe,  dasselbe  nicht  mehr  gelten  las- 
sen, 8.  die  das.  Anm.^  Gen.  Diesen  Grund  hat 
nun  Thibaut  a.  a.  O.  und  Bd.  IX.  S.  399  ff. 
vollständig  widerlegt;  s.  auch  bei  dies,  die  älte- 
ren Quellenzeugnisse  gesammelt.  Wenn  er 
aber  selbst  den  für  die  richtige  Ansicht  allge- 
mein anerkann^n  Grund  des  bei  der  resjud. 
fehlenden  Erfordernisses  der  Ungewissheit  für 
doch  nicht  ausreichend  hält,  weil  Trotz  und 
Unvermögen  des  Gegners  auch  nach  der  Rechts- 
kraft noch  viele  Weiterungen  herbeiführen 
könne,  so  ist  zwar  das  letztere  ganz  richtig, 
allein  darum  der  Grund  nicht  bedenklich;  denn 
rücksichtlich  der  thatsächlichen  Möglich- 


keit der  Verwirklichung  dessen,  was  das  Ur- 
theil  ausspricht,  gewäbrt  freilich  die  Rechts- 
kraft keine  Gewissheit,  aber  das  will  sie  auch 
sowenig,  wie  sie  es  vermag,  sondern  sie  ordnet 
nur  das  Verhältniss  von  seiner  rechtlichen 
Seite.  Daher  griff  denn  Goldschmidt  Arch. 
Bd.  IX.  S.  76  ff.  Thibaut*s  Ausführung  damit 
an ,  dass  er  namentlich  im  Fall  des  Unvermö- 
gens po</ rem^W.  geschlossene,  darauf  bezüg- 
liche Vergleiche  (m.  a.  W.  Nachlassverträge) 
als  zulässig  vertheidigte.  Dagegen  erinnerte 
aber  Thibaut  ebendas.  S.  393  ff.  wieder,  „dass 
diese  Entgegnung  ganz  in  seinem  Sinn  sei ,  in- 
dem er  nur  solche  Vergleiche  als  zulässig  be- 
streite, welche  das  durch  Rechtskraft  unbe- 
streitbar gewordene  Recht  wieder  als  ungewiss 
annehmen,  nicht  aber  die  Möglichkeit,  solchen 
Rechten  durch  einen  Nachlassvertrag  zu  ent- 
sagen, (vergl.  fr.  7.  §.  13.  <fe  Päciis  u.  fr.  1.  h.  L) 
und  die  des  Vergleichs  über  ungewisse  Folgen 
derselben.*'  £s  ist  also  m.  a.  W.  das  Erforder- 
niss  der  Ungewissheit,  welches  sich  absolut  als 
entscheidend  zeigt,  indem  eine  solche  über  die 
Folgen  des  Gewissen  (des  Inhalts  des  Erkennt- 
nisses) sehr  wohl  möglich  ist.  Dies  hat  übri- 
gens schon  Renthe  in  seinem  Buch  von  den 
Transakten  S.  70.  und  mit  ihm  Glück  a.  a.  O. 
S.  37.  wohl  unterschieden.  Vergl.  Risch  a.  a. 
O.  S.  76  ff. 

»7  Fr.  6.  Ä.  /.  coli.  fr.  1.  §.  1.  Test,  quemadmod. 
aper.  Hier  herrscht  eine  noch  bis  auf  die 
neueste  Zeit  herabgehende  mehrfache  Ver- 
schiedenheit der  Ansichten,  wobei  indessen  die 
Frage  oft  so  formulirt:  „ob  testamentarische 
Ansprüche  vor  Eröffnung  des  Testaments  einen 
tauglichen  Vergleichsgegenstand  abgeben,** 
leicht  irre  führen  kann,  indem  sie  sich  aller- 
dings weder  einfach  bejahen  noch  verneinen 
lässt.  Man  ist  zuvörderst  darüber  einig,  dass, 
wenn  der  Inhalt  des  Testaments  ohne  Publika- 
tion bekannt  geworden  ist,  ein  Vergleich  möglich 
sei,  s.  die  bei  Glü  ck  a.  a.  O.  S.  25.5»  Gen.  Hau- 
fig  kann  hier  freilich  nur  gesagt  werden :  als  be- 
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2)  Es  muss  femer  zur  Erreichnng  dieses  Zwecks  ein  gegenseitiges  Nachgeben 
und  Ausgleichen  der  wider  einander  aufgestellten  Behauptungen  und  Ansprüche 
Statt  finden,  bestehe  es  in  einem  Leisten,  Behalten  oder  Versprechen,  also  nament- 


kannt  angenommen  wird;  dies  iässt  sich  auch 
nach  den  Worten  der  cit.  Stelle:  cogmiisque 
rechtfertigen.  Wenn  freilich  später  sich  das 
Gegentheil  einer  solchen  Annahme  ergeben 
sollte ,  so  würde  der  bei  Anm.  *i  erwähnte  Um- 
stand sich  geltend  machen.  Ist  aber  gar  nichts 
bekannt,  so  hält  die  eineParthei  fest  an  dem 
Ausspruch  des  fr.  6.  d.,  (s.die  bei  de  ms.  Anm.^ 
Gen.)  indem  in  der  That  hier  ein  Streit  über  den 
Inhalt  des  Testaments  nicht  möglich  ist,  die 
andere  (s.  d.  das.  Anm.  70  Gen.)  hält  die  Ver- 
gleiche in  der  Voraussetzung,  dass  überhaupt 
bekannt  sei,  wer  Erbe  ist,  und  dass  der  Transi- 
gent  im  Allgemeinen  erfahren  haben  müsse, 
dass  er  in  dem  Testament  bedacht  sei,  für  zu- 
lässig. Auch  Glück  a.  a.  O.  S.  81  ff.  schliesst 
sich  dieser  Ansicht  an,  indem  er  in  fr.  6.  d.  keine 
eigentliche  gesetzliche  Vorschrift  anerkennt, 
sondern  im  Vergleich  zu  fr.  1.  §.  1.  d.  nur  den 
Grund,  warum  der  Prätor  sein  Edikt  de  inspi- 
ciend.  etc,  tabulis  bekannt  gemacht  habe.  Doch 
giebt  er  zu,  dass  der  Gerichtsgebrauch  in 
Deutschland  der  ersteren  Meinung  anhange, 
nur  dass  er  beschworene  Vergleiche  aufrecht 
erhalte.  (S.  die  bei  dems.  Anm.  77  Gen.)  Gö- 
schen Vorles.  §.  555.  a.E.  hält  ebenfalls  dafür, 
dass  in  der  Stelle,  fr.  6.  d.,  eigentlich  nicht  ge- 
sagt sei,  ein  Vergleich  solle  nur  dann  gültig 
sein,  wenn  zuvor  das  Testament  eröffnet  und 
von  den  Transigenten  eingesehen  sei.  Ich  mei- 
nes Theils  muss  bekennen ,  dass  ich  nicht  be- 
greife, wie  man  diesen  Inhalt  leugnen  und  ver- 
kennen kann,  dass  doch  in  der  That  ein  Ver- 
gleich über  Verhältnisse,  die  noch  gar  nicht 
existiren,  absolut  unmöglich  ist,  eine  blosse  An- 
nahme über  den  unbekannten  Inhalt  aber  ihn 
nicht  dieser  Eigenschaft  entheben  und  das  Er- 
fordemiss  der  Ungewissheit  herstellen  kann. 
Gerade,  dass  ein  Theil  der  zweiten  Stelle  — 
den  man  darum  zu  einer  lex  fugitiva  hat  stem- 
peln wollen !  —  in  den  Titel  de  TransacU  auf- 
genommen wurde ,  ist  ein  so  deutlicher  Beweis, 
dass  man  darin  ein  Princip  habe  anerkennen 
wollen,  und  die  Zusammenstellung  mit  dem 
folgenden  fr.  7.  pr.  cod.,  welches  die  andere 
Ausnahme,  Vergleich  post  rernjud,,  enthält, 
spricht  so  sehr  für  sich  selbst,  dass  es  über- 
flüssig sein  dürfte ,  noch  ein  Wort  zu  verlieren. 
Wegen  der  Annahme  bei  geschehener  eidlicher 
Bestärkung  s.  §.  99.  z.  A.  u.  das.  Anm.^.  Risch 


a.  a.  O.  S.  108  ff.  scheint  vielmehr  a.  M.,  als  er 
es  ist  Zuvörderst  giebt  er  S.  113.  ^  die  Ungül- 
tigkeit des  Vergleichs  zu,  wenn  der  Inhalt  des 
Testaments  u  n  b  e  k  an  n  t  sei ;  ebenso  ist  er  mit 
der  diesseitigen  Meinung  einverstanden,  dass 
imumgekehrten  Fall  der  Vergleich  zulässig 
sei.  Wenn  er  aber  die  auf  mehr  oder  minder 
genaue^Kenntniss  gegründeten  Ansprüche  für 
mögliche  Gegenstände  eines  Vergleichs  hält, 
so  muss  ich  die  desfallsige  Argumentation  für 
verfehlt  und  für  eine  pettiio  principü  halten. 
Eine  solche  mangelhafte  Kenntniss  ist  einer 
Unbekanntschaft  darum  m.  E.  gleich,  weil 
darauf  ein  Anspruch  ebenso  wenig  gegründet 
werden  kann.  Dies^ber  muss  doch  mindestens 
erfordert  werden,  m.  a.  W.,  dass  der  Fordernde 
wisse,  was  er  wolle,  und  eine  Klage  zu  substan- 
tiiren  vermöge,  wenn  überall  von  Vergleich 
darüber  soll  die  Rede  sein  können.  Uebrigens 
scheint  Risch  nach  S.  121.  selbst  an  seinem 
Resultat  bedenklich,  wenn  er  hier  solche  Ver- 
gleiche weder  für  sehr  empfehlenswerth,  noch 
fär  häufig  hält,  —  womit  freilich  wenig  gesagt 
ist.  Auch  was  dann  zur  Beseitigung  des  fr.  6.  d, 
„als  einExempel  geistloser  Gesetzgeberarbeit'^ 
folgt,  ist  nicht  überzeugend.  (S.  schon  weiter 
oben.)  Savigny's  Autorität  (Syst.  I.  S.  256.) 
ist  nicht  stark  genug,  die  Thatsache  und  ihre 
Bedeutung  zu  beseitigen ,  dass  die  Stelle  in  den 
Titel  de  TransacU  aufgenommen  ist.  Nur  ge- 
'  legentlich  will  ich  noch  auf  die  Schol.  zu  den 
BasiL  (XL  2.  6.)  aufmerksam  machen.  — 
Schliesslich  noch  die  Bemerkung,  dass  Risch's 
Folgerung  aus  der  Zusammenstellung  des  fr.  6. 
d.  mit  fr.  11.  pr.  de  Exe,  reijud.  in  sofern  ohne 
Grund  ist,  als  ersterer  nicht  sagt,  dass  iahdis 
non  inspectis  „eine  gerichtliche  Entscheidung 
nicht  herbeigeführt  werden  könne,**  son- 
dern es  heisst:  neque  transigiy  neque  [apudjudi' 
cem]  veritas  aliter  exqmri  polest;  ist  also, 
wenn  dennoch  ein  Urtheil  erfolgt,  zwar  dieses 
nicht  nichtig,  sondern  nur  „der  Rechtsstreit 
schlecht  geführt  und  entschieden,*'  (s.  Sa- 
vigny  a.  a.  O.  Bd.  VI.  S.  461.)  indem  die  Kraft 
desselben  eben  nicht  von  der  veritas  ab- 
hängt, (sondern  vielmehr  eine  neue  formelle 
herstellt,)  so  ist  doch  daher  keine  Analogie  auf 
das  ganz  klare:  neque  transigi — potest,  zu  de- 
duziren. 
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Hell  auch  im  Aufgeben  von  Ansprüchen  ^K  Betzifit  der  Vergleich  einen  zweifelhaft 
gewordenen  Ansprach  selbst,  so  besteht  er  namentlich  häufig  entweder  darin ^  dass 
derselbe  gegen  eine  Leistang  von  der  anderen  Seite  ganz  aufgegeben  oder  auf  eine 
bestimmte  Summe  reduzirt,  oder  dass  er  anerkannt,  dagegen  aber  von  Seiten  des 
Gläubigers  eine  Verbindlichkeit  übernommen  wird.  Die  Gegenseitigkeit  hierbei, 
dass  das  Nachgeb^i  des  Einen  um  das  Nachgeben  des  Anderen  willen  geschieht, 
scheidet  den  Vergleich  vcm  dem  Erlass  sowohl,  wie  von  der  Schenkung  ab.  Darin 
liegt  dann  zugleich  der  Verpflichtungsgrund  (catiasa)  des  in  dem  Abschluss  des 
Vergleichs  eingegang^ien  Vertrags.     « 

Dieser  Vertrag  nun  steht  rücksichtlich  seines  Zustandekommens  und  seiner 
Gültigkeit  unter  den  gewöhnlichen  Erfordernissen  eines  solchen  ^^,  und,  in  sofern 
dadurch  Eechte  aufgehoben  werden,  unter  den  Begeln  vom  Erlass  unter  A.  1, 
z.  A.^^;  eigenthümlich  ist  ihm  demnächst,  dass,  wenn  sich  ein  dabei  als  gewiss 
vorausgesetzter,  zur  Grundlage,  nicht  zum  Gegenstand  des  Vergleichs  gehöriger 
Umstand  später  als  unrichtig  ergebt,  der  Vergleich  angefochten  werden  kann^^ 
während  ihm  die  nachmalige  Hebung  der  früheren  Ungewissheit  keinen  Eintrag 
thut« 

Der  Vergleich  ist  endlich  einer  von  den  wenigen  Verträgen,  welcher  unter 
Umständen  einer  Form  zu  seiner  Gültigkeit  bedarf.  Wenn  nämlich  in  einer  Ver- 
fügung auf  den  Todesfall  hinterlassene  Alimente,  soweit  sie  erst  noch  künftig  fkllig 
werden,  Gegenstand  eines  Vergleichs  in  der  Art  werden,  dass  sie  wegen  ihres  Un- 
gewissen Betrags  durch  eine  Bauschsumme  ganz  oder  theilweise  abgelöst  werden 
sollen,  so  ist,  sobald  diese  nicht  dem  Berechtigten  zum  ganz  offenbaren  Vortheil 
gereicht,  eine  Bestätigung  der  kompetenten  Obrigkeit  des  letzteren  erforderlich,  um 
das  Geschäft  als  bündig  erscheinen  zu  lassen,  und  diese  darf  nur  nach  vorgängiger 
Prüfung  der  Umstände,  unter  Erwägung  der  Ursache,  Bedingungen  und  des  Cha- 
rakters der  Betheiligten,  und  wenn  danach  der  Vergleich  dem  Berechtigten  als 
vortheilhaft  erscheint,  ertheilt  werden*^.     Eine  Bestätigung  gleicher  Art  ist  erfor- 

38  'Fr.l.h.i.  c.  3d.  h.  u  68  findet  also  ein  ge-  und  dagegen  die  beiden  letzteren  Steilen,  resp. 

genseitiger  Austausch  Statt.  verb.  lusiettam  etc.  und  vel  transactio  etc.  (näm- 

^  S.  z.  B.  wegen  dolus  fr.  65.  §.  1.  (2e  Cond.  lieh  über  den  Rechnungsfebler  selbst). 

mdeb.  c.  4.  19.  h.  U ,  wegen  metus  und  rw  c.  13.  ^  Q.  2. 19.  29.  h.  t. ;  es  ist  daher  auch  gleich- 

eod.    Vergl.  Bisch  a.  a.  O.  S.  131 — 166.  und  gültig,  wenn  sich  nachmals  ergiebt,  dass  der 

212 — 83.  wirklich  zu  erlangen  gewesene  Betrag  sich  viel 

40  Daher  können  z.  B.  1)  Vormunder  sich  höher  belaufen  habe,  fir.  78.  §.  16.  ad  Set.  Tre- 
ma unter  obrigkeitlicher  Autorisation  ver-  bell.  Doch  war  dies  unter  älteren  Juristen  sehr 
gleichen,  wenn  es  deren  zur  Entäusserung  be-  bestritten,  s.  Glück  a.  a.  O.  S.  89  ff. 
dürfen  wurde,  fr.  46.  §.  ult  de  Adnümstr.  etpe-  ^  Fr.  8.  h.  U  (coli.  c.  8.  eod.);  in  dieser  Stelle 
riculo  tut  2)  Bevollmächtigte  nur  kraft  Spe-  ist  die  Anwendung  dieser  Vorschrift  auf  man- 
ziabnandats  oder  als  procura^ore«  omn.  5onor.,  nigfaltige  tbatsächüche  Gestaltungen,  sowie 
vergl.  darüber  Glück  a.  a.  O.S.  42  f.  3)  Das-  rücksichtlich  der  Richtung  der  caussae  cognitio 
selbe  gilt  von  Vertretern  moralischer  Personen,  nachgewiesen.  Der  Vergleich  über  bereits  föl- 
8.  das.  4)  Der  Vater  für  das  Vermögen  der  lige Alimente  ist  unbeschränkt,  c.  S.d.  Dass 
Kinder  nur  wie  der  Vormund.  5)  Der  Ehe-  diese  Vorschrift  nur  auf  die  aus  Testamenten, 
mann  für  die  Frau  in  Dotalangelegenheiten  und  nicht  auch  aus  Verträgen  oder  anderen 
nur  soweit  er  veräussem  kann ,  in  anderen  nur  Gründen  zur  Alimentirung  Jemands  entsprin- 
mit  Zusümmung  der  Frau.  Vergl.  Glück  S.  genden  Ansprüche  Bezug  hat,  (fr.  8.  §.  2.  h.  t.) 
44  ff.  und  die  dort  Gen«  beweist  allerdings,  dass  nicht  sowohl  der  In- 

*i  S.  z.  B.  fr.  3.  §.1.  fr.  12.  in  f.  fr.  36.  in  f.  halt,  als  der  Grund  derselben  dabei  in  Betracht 

Famü.  ercisc.  c.  42.  h,  t.  c.  un.  de  Errore  calcuU^  gezogen  worden  ist,  also  ist  die  Haupttendenz 
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derlich,    wenn    sich    mehrere    gemeinschaftlich    Berechtigte    unter    einander  ver- 
gleichen **. 

b.  Die  Wirkung  des  Vergleichs  ist  in  negativer  Hinsicht,  d.  h.  rückncbüich 
seines  Einflusses  auf  das  frühere  zweifelhafte  Verhältniss,  dessen  Aufhebung,  in  po- 
sitiver die  eines  Vertrags^.  Ist  vermöge  des  Vergleichs  eine  nicht  streitige  Sache 
dem  Einen  vom  Anderen  gegeben  worden,  so  ist  dies  ähnlich  wie  ein  Kauf  zq 
betrachten,  so  dass  der  Empfllnger  der  Sache  Anspruch  auf  Ersatz  bei  geschehener 
EntWährung  derselben  hat  Ist  hingegen  die  streitige  Sache  selbst  in  Folge  des 
Vergleichs  dem  Einen  überlassen,  und  den  Ansprüchen  daran  entsagt  worden,  und 
zwar  gleichviel,  ob  er  sie  schon  bisher  gehabt,  oder  sie  ihm  erst  jetzt  herausgegeben 
worden,  so  braucht  der  Andere  nicht  fUr  Entwährung  einzustehen,  es  sei  denn,  dass 
die  Ausgleichung  in  einer  Greldsumme  dergestalt  erfolge,  dass  in  der  That  ein  Kanf 
geschehen  ist^.     Hierbei  ist  vorausgesetzt,  dass  der  Streit  von  sacheiurechtlicher 


derselben  die,  dass  der  Wille  des  Testators 
nicht  durch  solche  Vergleiche,  zu  denen  die 
Berechtigten  sich  allerdings  unter  diesen  Um- 
ständen leichter  geneigt  finden  lassen  werden, 
Tereitelt  werde,  vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  52  ff. 
und  die  dort  Anm.  ^7  QeiL  und  Bruhn*s 
Samml.  v.  Entsch.  des  0.-A.-G.  zu  Lübeck, 
Nr.  1 2.  Wenn  j edoch  Glück  mit  einigen  An- 
deren Vergleiche  über  gesetzliche  Alimente 
ebenfalls  nur  unter  richterlicher  Bestätigung 
gelten  lassen  will,  so  sehe  ich  dazu  keinen  hin- 
reichenden Grund;  das  Beispiel  von  ausserehe- 
lieh  geborenen  Kindern  passt  so  wenig  wie  der 
Grund,  weil  sonst  leicht  wegen  deren  Unter- 
halts Nachtheil  für  den  Staat  entstehen  könne, 
denn  in  Ansehung  des  ersten  Punkts  fuhrt  viel- 
mehr ihre  vorausgesetzte  Unmündigkeit  und 
Bevormundung  zu  dieser  Nothwendigkeit,  imd 
der  Grund  wäre  auch  bei  vertragsmässig  festge- 
setzten Alimenten  gar  nicht  undenkbar.  —  Die 
Beschränkung,  wenn  der  Vergleich  einen  im- 
leugbaren  Vortheil  für  den  Gläubiger  enthält, 
bedarftheils  keines  weiteren  Beweises,  da  das 
Verbot  doch  überhaupt  in  seinem  Interesse  ge- 
geben ist,  und  man  unter  diesen  Umständen 
nicht  sagen  kann,  dass  ein  solcher  dem  Willen 
des  Testators  entgegen  sei,  theils  findet  sie 
einen  solchen  in  den  Beispielen  des  fr.  8.  §.  6. 
24.  25.  h.  U  —  Wegen  der  Meinung,  dass  be- 
schworene Vergleiche  dieser  Art  bündig  seien, 
weiche  jedoch  niemals  ohne  ausgebreiteten 
Widerspruch  geblieben  ist  (s.  Glück  a.  a.  O. 
S.  56.) ,  8.  §.  99.  z.  A.  und  das.  Anm.  K  —  Dass 
die  Obrigkeit,  welche  die  Bestätigung  zu  er- 
theilen  hat,  die  des  Gläubigers  sein  müsse,  wird 
um  des  Zwecks  willen  keinem  Anstand  luiter- 
liegen,  s.  auch  Glück  a.  a.  O.  S.  57.,  wenn  man 
dennoch  auch  annimmt,  dass,  wenn  die  Ali- 
mente aus  einem  gewissen  Grundstück  zu  entr 


richten  sind,  der  Grundrichter  zur  Bestätigung 
kompetent  sei,  und  sich  dafür  auf  c.  16.  dePrae- 
düs  et  aLreb.nUnor.etc,  beruft,  so  sehe  ich  daiin 
nicht  den  geringsten  Anhaltspunkt  dazu.  — 
Ueber  die  sich  durch  die  Wiederaufhehung  ge- 
staltenden Folgen  je  nach  Verschiedenheit  der 
Umstände  s.  fr.  8.  §.  22.  ä.  U  Vergl.  Risch 
a.a.O.S.99ff. 

^  Fr.  8.  §.  15.  h.  t. ;  es  kann  hier  doch  nur  ein 
Vergleich  ähnlicher  Art  verstanden  werden, 
nicht  etwa  blosse  Theilung.  Uebrigens  finden 
sich  in  derselben  Stelle  noch  mehrere  Begün- 
stigungen der  Alimentenforderungen,  rück- 
sichtlich des  Verzichts  auf  die  Sicherung  de^ 
selben. 

«  C.  20.  28.  39.  Ä.  /.  Wenn  in  der  ersten 
Stelle  die  auctoritas  transacL  tum  minor  quam 
rerum  judzcat,  genannt  wird,  so  halte  ich  das 
nur  des  Vergleichs  wegen  für  gesagt.  Aehnlich 
wird  der  Vergleich  oft  dedsio  genannt,  fr.  7.  pr. 
de  Condict  furU  c.  1 7. 19. 33.  A.  /.  Darin  aller- 
dings liegt  eine  Verwandtschaft  zwischen  bei- 
den, dass  Klage  und  Einrede  aus  einem  Ver- 
gleich, durch  den  ein  Recht  anerkannt  oder 
aufgegeben  ist,  der  a.  und  exe.  reijud,  parallel 
stehen,  (s.  Bd.  I.  §.  34.)  für  die  erstere  also  der 
Vergleich  eine  neue  cctussa  herstellt;  indessen 
ist  das  mehr  Folge  der  heutigen  Auffassung  der 
Vertragswirkung,  als  nach  K  K.  ohneHiniu- 
nähme  einer  Novation  oder  Stipulation  zu  be- 
gründen. S.  Savigny  Syst.  Bd.  VI.  S.  414  ff. 
und  Risch  a.  a.  O.  S.  176  ff. 

4«  Die  Frage  vop  der  Leistung  der  Gewähr 
ist  nicht  unbestritten.  Der  erste  Funkt,  wenn 
eine  nichtstreitige  Sache  des  Vergleichs  wegen 
erst  übergeben  worden,  steht  nach  c  33.  k  t. 
allerdings  fest;  aber  in  Ansehung  des  zweiten 
ist  zuvörderst  von  nicht  wenigen  Juristen  be- 
hauptet worden,  (s.  die  bei  Glück  a.  a.  0.  S. 
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Natnr  war;  betraf  er  die  Forderung  einer  Sacbe,  welche  ihrer  Natur  nach  auch  den 
Anspruch  wegen  Entwährung  nach  geschehener  Leistung  enthält,  so  ist  die  desfall- 
fiige  Verpflichtung  auch  dann  anzunehmen,  wenn  diese  Leistung  selbst  in  Folge 
Vergleichs  unter  Anerkennung  der  Forderung  geschah  ^^.  Die  in  einem  Vergleich 
enthaltenen  Entsagungen  und  Erlasse  sind  nothwendig  von  einer  völligen  Aufhe- 
bung der  aufgegebenen  Forderung  zu  verstehen  ^^  Eine  eigenthümliche  Wirkung 
hat  noch  der  von  einem  Volljährigen  beschworene  Vergleich,  wenn  er  nämlich  die* 
sem  zuwiderhandelt,  so  verliert  er  die  ihm  danach  zugefallenen  Bechte,  und  muss 
das,  was  er  empfangen,  wieder  herausgeben^^.  —  Auf  dritte  Personen  äussert  der 
Vergleich  in  sofern  Wirkung,  dass  der  vom  Hanptschuldner  abgeschlossene  dem 
Bürgen  zu  Statten  kommt ^,  und  dass,  wenn  sich  zwei  um  einen  Nachlass  in  der 
Art  streiten,  dass  ihn  der  Eine  aus  einem  Testament,  der  Andere  ohne  Testament 
fordert,  und  sich  beide  vergleichsweise  darin  theilen,  die  Erbschaftsgläubiger  jeden 
von  beiden  nach  Maasgabe  seines  Antheils  als  ihren  nunmehrigen  Schuldner  zu 
betrachten  haben  ^^. 

Der  Vergleich  kann  durch  Uebereinkunft  wieder  aufgehoben  und  dadurch  die 
frühere  Sachlage  wieder  hergestellt  werden  ^^. 

C.  Denjenigen,  zwischen  welchen  ein  Bechtsverhältniss  oder  ein  Anspruch 
daraus  streitig  geworden,  steht  frei,  die  Entscheidung  darüber  von  der  Leistung 
eines  Eids  des  einen  von  ihnen  abhängig  zu  machen^',  welcher  dann  also  je  nach 


80.^  Gten.),  dass  nur  dann  nicht  für  Ent- 
währung eingestanden  zu  werden  brauche, 
wenn  der  die  Sache  behalte,  wer  sie  schon  bis- 
her innegehabt  habe.  Allein  dafür  sprechen 
durchaus  keine  Gründe,  sondern  c.  33.  erwähnt 
der  EntWährung  nur  in  Verbindung  mit  einer 
gegebenen  nichtstreitigen  Sache,  während  es 
ja  bei  Ueberlassung  der  streitigen,  auf  jede 
Weise,  nicht  darauf  ankommt,  dass  an  ihr 
irgend  ein  Recht  übertragen  wird,  wofür  einge- 
standen werden  müsste,  sondern  nur  ein  dies- 
seitiges bestrittenes  aufgegeben  wird,  s.  auch 
Noodt  de  Pactis  et  transaction.  c.  14.  §.  Sed 
transactto  etc.  Voet  Comm.  ad  Pand,  Lib.  21. 
tit.  2.  §.  10.  und  die  dort  Gen.,  ebenso  dens. 
über  die  Beschränkung  a.  E.  des  Textsatzes, 
für  welche  die  Summe  im  Vergleich  zum  Werth 
des  Gegenstands  entscheidend  wird,  nicht  die 
erklärte  Absicht,  indem  dieser  die  Ausführung 
der  Sache  widerspricht.  Anstatt  obigen  Satzes 
stellt  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  659.  mit  be- 
sonderem Bezug  auf  c.  21.  A.  /.  ausser  der  cit. 
einen  anderen  auf,  der  es  mindestens  zweifel- 
haft l&sst,  ob  er  nicht  überhaupt  anderer  Mei- 
nung sei.  Wenn  er  nämlich  sagt:  „die  durch 
Vergleich  übernommene  Schuldverpflichtung 
enthalte  in  der  Regel  auch  die,  für  Entwährung 
der  überlassenen  Sache  zu  haften,  während 
der,  welcher  durch  Vergleich  einen  Anspruch 
wegen  einer  Sache  aufgebe,  dergestalt  nicht 
hafte,"  —  so  verstehe  ich  die  erste  Hälfte  nicht, 


oder  sollte  der  bei  der  folgenden  Anm.  im  Text 
enthaltene  Satz  gemeint  sein  ?  Die  Auszeichnung 
der  Worte  velut  emtorem  in  c.  21.  femer  muss 
zu  dem  Schluss  fuhren,  dass  iuuner  hier  eine 
Art  von  Kauf  vorliege,  und  also  die  Gewähr  zu 
leisten  sei,  allein  jene  Worte  sagen  in  dem 
dortigen  Zusammenhang,  dass  ungeachtet 
eines  wurklichen  Vergleichs  simulationsweise 
das  Geschäft  in  einen  Kauf  eingekleidet  wor- 
den sei. 

*7  Vergl.  Wening  im  Archiv  Bd.  I.  S.  140  flF. 

^  Daher  kommt  sie  auch  dem  Bürgen  zu 
Statten,  fr.  7.  §.  1.  h.  t.  fr.  68.  §.  2.  de  Fidejuss. 

^  C.  41.  A.  /.  Die  darin  auch  gehetzte  Strafe 
der  Infamie  ist  antiquirt.  Der  Verfall  einer 
beabredeten  Konventionalstrafe  besteht  für 
sich. 

50  Fr.  7.  §.  1.  Ä.  /.  fr.  68.  §.  2.  de  Fidejuss.;  in 
sofern  der  Vergleich  jedoch  vom  Bürgen  als 
nachtheilig  betrachtet  werden  sollte ,  ist  er  na- 
türlich nicht  daran  gebunden. 

51  Fr.  14.  Ä.  t. 

58  C.  14.  Ä.  /.  Vergl.  Risch  a.  a.  O.  S.  207  ff. 

55  Fr.  1.  17.  pr.  de  Jurejurando  etc.  (künftig 
h.  t.  cit.)  Soweit  dieser  Titel  das  juram.  neces- 
sarium  und  judiciaU  betrifft,  gehört  er  nicht 
hierher,  sondern  muss  der  Frozesslehre  über- 
wiesen werden.  Zu  jener  Stelle  vergl.  Glück 
Komm.  Bd.  XU.  S.  179  ff.  Was  den  Begriff 
und  die  Form  des  Eids  betrifft,  so  hängt  der 
erstere  zum  Theii  von  der  zweiten  ab.    Beides 
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Umständen  entweder  bejahenden  oder  verneinenden  Inhalts  ist  ^.  Möglich  ist  dabei, 
dass  sowohl  die  Existenz  oder  Nichtexistenz  eines  Eechts^  oder  einer  Forderung^ 
unmittelbar  vom  Eid  abhängig  gemacht  wird,  als  die  des  Rechtsverhältnisses  ^^  oder 
des  thatsächlichen  Bestands  ftir  den  streitigen  Ansprach^,  als  endlich  die  der  strei- 
tigen Thatsache,  welche  unmittelbar  einen  rechtlichen  Charakter  hat^.  Ln  ersten 
und  dritten  Fall  ist  die  grösstmöglichste  Bestimmtheit  vorhanden,  im  zweiten  ist 
wenigstens  die  Möglichkeit  rechtlicher  Schlüsse  in  soweit  unbeschränkt  und  der  Um- 
fang des  Anspruchs  soweit  unbestimmt,  als  nicht  in  der  Natur  des  Bechtsverhält- 
nisses  oder  in  der  nun  feststehenden  thatsächlichen  Voraussetzung  dazu  die  absolute 
Grundlage  gegeben  ist  Es  kann  jedoch  auch  durch  Bezug  des  konkreten  An- 
spruchs auf  seinen  Ursprung  eine  Verbindung  beider  ersteren  Möglichkeiten  eintreten, 
und  bei  streitigen  Obligationsverhältnissen  wird  dies  als  gewöhnlich  zu  betrachten 
sein^^.  Beschränkungen  rücksichtlich  des  Gegenstands  finden  für  diesen  Eid  nicht 
Statt  ^^.  Die  Leistung  des  Eids  führt  in  Ansehung  seines  Inhalts  und  Gegenstands 
einen  dem  Vergleich  ähnlichen  Erfolg  herbei  ^^,  d.  h.  es  gilt  nunmehr  zwischen  den 
Partheien  das  als  wahr  und  richtig,  was  beschworen  worden  ist^^  Dieser  Erfolg 
besteht  also  darin,  dass  sich  etwas  Zweifelhaftes  und  Bestrittenes  in  etwas  Grewisses 
verwandelte^,  indessen  ist  die  negative  und  positive  Wirkung  des  Eids  nicht  wie 
die  des  Vergleichs  aufzufassen,  sondern  es  verhält  sich  damit  so.  Wird  der  Eid 
von  dem  abgeleistet,  welcher  dem  behaupteten  Bechtsverhältniss  widerspricht,  abo 
verneinend,  so  steht  nunmehr  fest,  dass  ein  solches  nicht  existirt^^;  eine  positive 
Wirkimg  besteht  also  dann  nur  darin,  dass  aus  dem  Akt  des  Schwurs,  gegen  künf- 
tige Versuche  jenes  geltend  zu  machen,  ein  Vertheidigungsgrund  hergenommen  wer- 
den kannte.  Wird  umgekehrt  der  Eid  von  demjenigen  abgeleistet,  welcher  das 
Bechtsverhältniss  behauptet,  so  erscheint  dieses  nun  wirklich  als  bestehend,  die  po- 
sitive Wirkung  des  Eids  aber  ist  dann  die,  dass  für  die  Beurtheilung  der  Existenz 
des  Rechtsverhältnisses  lediglich  der  Eid  maasgebend  wird.     Die  negative  Wirknng 

im  Allgemeinen  zu  entwickeln,  ist  nicht  Auf-  h.  t,  wird  der  negative  Erfolg  mit  der  Zahlung 

gäbe  des  Giyilrechts,  sondern  des  Kirchen-  verglichen;  s.  noch  Anm.^  und  ^. 

rechts,  woraus  hier  das  Weitere  vorausgesetzt  ^  Vergl.  fr.  11.  §.  3.  h.  L 

werden  mu88,  vergLdarüber  WieseKirchen-B.  ^  Daher  wird  der  Eid  auch  mit  der  Nova- 

§.  164.  (Bd.  n.  S.  183  ff.)  und  Glück  a.  a.  O.  tion  verglichen,  s.  fr.  26.  §.  2.  Ä.  t. 

S.  182  ff.    Hier  genügt  es  zu  bemerken,  dass  ^  Fr.  40.  42.  pr.  27.  A.  L  fr.  43.  de  Conäkt. 

wenigstens  bei  aussergerichüichen  Eiden  die  indeb.    Daher  kommt  der  Eid,  welchen  der 

Formel:  „an  Eides  Statt**  hinreiche,  s.  dens.  Hauptschuldner  rücksichtlich  der  Tilgung  der 

S.  191  f.  Schuld  schwört,  dem  Bürgen,  fr.  28.  §.  1.  fr.  43. 

^  S.  z.  B.  fr.  8.  §.  3.  h.  U  pr.  und  §.  ult  h.  t.^  der  eines  correus  debendi  den 

55  S.  z.  B.  fr.  11.  pr.  §.  1.  fr.  14.  Ä.  i.  und  über-  übrigen,  fr.  28.  §.  3.  Ä.  /.,  daher  auch  der  des 
haupt  fr.  42.  pr.  eod.  Bürgen  dem  Hauptschuldner,  fr.  28.  §.  1.  fr.  42. 

56  S.  z.  B.  fr.  23.  h,t.  §.  1.  A.  t.  und  der  wider  einen  correus  credendi 

57  S.  z.  B.  fr.  13.  §.  3. 4. 5.  h.  U  wider  die  übrigen,  fr.  28.  pr.  A.  ^,  zu  SUtten. 

58  S.  z.  B.  fr.  5.  §.  8.  fr.  13.  §.  2. 8.  h.  U  fr.  28.  Uebrigens  kann  freilich  der  beschworene  Um- 
§.  9.  eod.  stand  auch   eine  rein   personelle  Beziehung 

59  Z.  B.  die  Zahlung  einer  Schuld,  s.  fr.  3.  haben,  s.  fr.  28.  §.  1.  fr.  42.  §.  1.  A.  /. 

§.  8.  h,  U  fr.  28.  §.  8.  eod.  ^  §.  4.  /.  de  ExcepU  fr.  9.  pr.  40.  Ä.  U    Hier- 

^  S.  z.  B.  fr.  80.  §.  2.  h,  t.  nach  erscheint  der  Vergleich  mit  der  Zahlung 

öl  Fr.  3.  §.  1. 2. 8.  fr.  84.  pr.  Ä.  r.  in  fr.  27.  und  mit  der  acceptäaäo  in  fr.  40.  K  U 

^  Fr.  2.  A.  U\  wenn  es  hier  heisst,  dass  der  eben  nur  als  ein  solcher,  wie  auch  der  Zusatz, 

Eid  majorem  auctoritaL  habe ,  quam  resjud, ,  so  perpeluam  certe  exe,  parit ,  deutlich  zeigt    Es 

ist  das  in  vielen  Beziehungen  wahr;  so  z.  B.  bleibt  jedoch  keine   oblig.  naturalis  stehen, 

fr.  21. 81.  eod,  fr.  13.  Quib.  mod,  pign.   In  fr.  27.  fr.  42.  pr.  h.  L  fr.  48.  de  Cond.  indeb. 
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darf  also  för  den  ersten  Fall  nicht  so  anfgefasst  werden,  ab  mache  der  Eid  ein 
bestandenes  Becht  erlöschen,  vielmehr  wird  nun  angenommen,  als  habe  ein  solches 
gar  nicht  bestanden,  —  nnd  für  den  zweiten  nicht  so,  als  solle  ein  früheres  Kechts- 
yerhältniss  aufgehoben  nnd  ein  neues  an  dessen  Stelle  gesetzt  werden,  vielmehr  steht 
nun  fest,  dass  das  beschworene  von  jeher  bestanden  habe,  nnr  bedarf  es  zu  dem 
Ende  ausschliesslich  der  Bezugnahme  auf  den  Eid;  sie  besteht  mithin  in  beiden 
Fällen  darin,  dass  das  durch  den  Streit  eingetretene  ungewisse  Yerhältniss  beendet 
wird^^,  und  das  ist  der  Grund,  weshalb  dem  Eid,  soweit  er  hierher  gehört,  seine 
Stelle  im  System  in  diesem  Kapitel  anzuweisen  ist  Als  Mittel  dazu  liegt  ihm,  wie 
schon  angedeutet,  eine  freie  Vereinigung  der  Betheiligten  zu  Grunde  ^^;  wie  es  dazu 
kommt,  ist  gleichgültig,  geht  das  Ansinnen  und  der  Vorschlag  dazu  von  dem  aus, 
wider  welchen  geschworen  werden  soll,  so  wird  der  Eidsantrag  oder  Zuschiebung, 
Delation,  und  die  Partheien  danach  Doferent  und  Delat  genannt  Indessen  sind 
diese  Ausdrücke  vorzüglich  auf  den  Gebrauch  der  Eidsleistung  nach  förmlich  ein- 
geleitetem Bechtsstreit  berechnet,  wodurch  sich  derselbe  sehr  wesentlich  ändert 
Auch  dann  zwar  steht  noch  jeder  Zeit  einer  solchen  freien  Vereinigung  nichts  ent- 
gegen, es  hat  aber  das  Prozessrecht  in  dem  Eidsantrag  an  den  Gregner  und  seiner 
fönnlichen  Ausbildung  mit  der  Nothwendigkeit  für  diesen,  sich  darauf  einzulassen, 
ein  Element  geschaffen,  welches  zu  einer  besonderen  Art  von  Beweismittel  geworden, 
und  mit  diesen,  sowie  mit  den  je  nach  Umständen  vom  Bichter  aufzuerlegenden, 
ebenfalls  nothwendigen,  Eiden  der  Prozesslehre  angehört,  obwohl  ihm  von  seinem 
Ursprung  aus  der  freien  Vereinigung  noch  manches  Eigenthümliche  anklebt  ^.  Die 
Vereinigung  über  die  Eidsleistung  ist  nun  ein  Vertrag,  für  den  diese  selbst  wie 
eine  Bedingung  erscheint,  deren  Erfüllung  in  dem  Belieben  dessen  steht,  der 
schwören  soll^^,  und  welche  mit  der  einmaligen  Ablehnung  des  Schwurs  als  ausge- 
blieben erscheint '^^,  so  dass  es  erst  einer  neuen  Vereinigung  bedürfte,  um  nachmals 
noch  dazu  gelassen  zu  werden;  während  der  Erlass  des  Eids  nach  geschehener 
Bereiterklärung  dazu  dieselbe  Wirkung  hat,  wie  wenn  er  geleistet  worden  wäre*^^. 
In  sofern  es  vermöge  des  Schwurs  zum  Verlust  eines  Bechts  auf  Seiten  des  einen 
Paciscenten  dadurch  kommen  kann,  dass  der  andere  den  Eid  leistet,  ist  ftlr  ersteren 
zur  Eingehung  eines  solchen  Vertrags  die  Fähigkeit  nöthig,  in  dieser  Art  über  sein 

^  Dieses  spricht  fr.  I.A.  2.  darin  aus,  dass  68  keiten  eintreten,  welche  die  Gestaltung  der 

in  dem  Eid  tnaximum  remedium  expediendar,  Dinge    sehr    wesentlich    verändern.     Daher 

Utium  anerkennt    S.  femer  fr.  11.  pr.  h.  U  §.  4.  rechnet  ihn  auch  Puchta  §.  295.  a.  E.  zu  dem 

/.  de  Excepl.  fr.  7.  §.  7.  de  PuhL  in  rem  a.  nothwendigen  Eid.     Dagegen  unterscheidet 

man  sicher  den  gerichtlichen  und  ausserge- 

P'*'  richtlichen  Eid;  nur  vom  letzteren  ist  hier  die 

^  Vergl.  darüber  SchmidHandb.  des  Proz.  Rede.    Es  ist  hier  keine  Veranlassung,  sie 

§.  158.  Thl.  II.  S.  328  ff.    Ob  der  danach  also  weiter  einander  gegenüber  zu  stellen  und  mii 

gerichtlich  angetragene  Eid  in  dem  Gegensatz  einander  zu  vergleichen, 

des  freijrilligen  und  des  nothwendigen  Eids  ,^  Während  also  der,  welcher  schwören  zu 

zum  ersteren  oder  zmn  letzteren  «*  rechnen  ^^^^^  ^^^^^  ^^^^  ^^jj^^j    zurücktreten  und 

sei,  darüber  iststreit,  s.Glück  a.a.O.  S.179ff.;  ^j^^^^  ^^  ^^^^  ^^^^^^  1^^^^^  ^^^^^  ^^  ^^^ 

indessen  ist  das  nur  ein  Wertstreit,  aus  dem  ^^^^  ^^  ^^^  ^^^^^^^  Sachlage  nichts  geändert 

nirgends  etwa  Folgen  gezogen  werden.    Soviel  ^^^  -^^  ^^^  ^„^^^^  ^^^  gebunden ,  die  Eids- 

ist  richtig,  dass  es  dazu  nur  in  Folge  des  Wil-  j^j^^^^^  geschehen  zu  lassen. 
lens   eines    der   streitenden  Theile   kommen 

kann,  aber  ebenso  gewiss,  dass  für  semen  Ge-  "^^  ^r.  5.  §.  ult.  ä.  /.  fr.  6.  eod. 

brauch  gewisse  Formen  vorgeschrieben  sind,  72  Pr.  5.  §.  ult  fr.  6.  9.  §.  1.  ä.  U 
und  sobald  es  geschehen,  gewisse  Nothwendig- 
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Vennögen  verfügen  zu  können  ^^.  Für  Stellvertreter  Anderer  bei  der  Yerbandlimg 
darüber  bedarf  es  daher  einer  besonderen  Ermächtigmig '^^.  Dagegen  aber  bedarf 
es  auf  Seiten  dessen,  der  schwören  soll,  der  Handlungsfähigkeit  nur  soweit,  als  sie 
erforderlich  ist,  um  sich  Voriheil  zu  stiften,  s.  §.  17.  B.  Bd.  L  S.  136.,  und  auch 
zur  Eidsleistung  selbst  keines  höheren  Orads  derselben,  so  dass  mithin  selbst  ein 
Unmündiger  dazu  befähigt  ist^^.  Der  Inhalt  des  Eids  muss  durch  die  Vereioigang 
darüber  bestimmt  sein,  imd  die  Leistung  demgemäs  geschehen ^^,  das  Beschworene 
gilt  aber  auch  dann  unumstösslich  ftir  wahr^,  so  dass  nicht  nur  kein  Gegenbeweis 
dawider  zuständig,  sondern  selbst  der  Beweis  des  Meineids  ohne  Erfolg  ist  ^^  Hier- 
von macht  nur  der  Schwur  über  den  Inhalt  eines  Testaments  eine  Ausnahme;  wird 
nämlich  dieses  später  herbeigescha£Plt,  und  ergiebt  sich  daraus  das  Gegentheil  davon, 
was  beschworen  worden  ist,  so'  gut  dieses  nicht,  sondern  der  wahre  Inhalt  des 
Testaments  '^^.  Uebrigens  kommt  es  nunmehr  einzig  auf  die  Frage  an,  ob  geschwo- 
ren  worden,  nicht,  ob  das  Beschworene  wahr  seL  Nur  über  jene,  nicht  über  diese 
Frage  ist  daher  eine  künftige  Verhandlung  als  möglich  denkbar^.  Wird  es  daher 
künftig  nöthig,  dass  sich  der,  welcher  geschworen  hat,  dass  andererseits  ein  Beeht 
nicht  bestehe,  gegen  neue  Versuche,  es  geltend  zu  machen  vertheidige,  so  ninunt  er 
aus  der  geschehenen  Leistung  des  Eids  eine  vollgültige  Einrede  her^^;  wird  es 
umgekehrt  erforderlich,  das  Becht,  dessen  Existenz  er  beschworen,  geltend  zu 
machen,  so  muss  er  allerdings  die  demselben  entsprechende  Klage  erheben,  allein 
zur  Begründung  derselben  bedarf  es  einzig  der  Bezugnahme  auf  die  geschehene 
Eidsleistung  ®^.  War  das  beschworene  Bechtsverhältniss  ein  gegenseitiges,  so  ist 
dieses  dadurch  in  der  Art  auch  für  den  Anderen  mit  festgestellt,  dass  er  die  ihm 
danach  zuständigen  Hechte  wider  Den,  welcher  geschworen  hat,  ebenfalls  lediglich 
auf  den  Grund  des  von  diesem  geleisteten  Eids  geltend  machen  kann  ^. 

Die  praktische  Bedeutung  dieses  Eids  ist  nicht  erloschen,  es  gehört  aber  za 
den  Seltenheiten,  dass  die  Entscheidung  eines  streitigen  Bechtsverhältnisses  auf  ihn 
gesetzt  wird  ®*, 

D.  Die  letzte  Art  einer  vergleichsmässigen  Beendigung  eines  streitigen 
Bechtsverhältnisses^     ist     der     schiedsrichterliche    Spruch    eines    Dritten    {arhi- 

73  Fr.  17.  §.  1.  fr.  32.  fr.  35.  §.  1.  Ä.  L  S.  noch  «i  §.  4.  /.  de  EzcepU  fr.  11.  §.  8.  in  f.  Ä.  t  («r- 
fr.  9.  §.  4.  5.  h.  t.  ceptio  jurisjurandi). 

74  C.  7.  de  R,  C.  etjurej,  fr.  17.  §.  8.  Ä,  /.,  aus-  «*  §.  11.  /.  deExcepL  fr.  7.  §.  7.  de  PubL  in 
genommen  für  den  procurator  omnium  bona-  rem  o*,  fr.  9.  §.  1.  fr.  11.  §.  1. 2. 8.  fr.  18.  §.  8—5. 
rum.  S.  femer  wegen  des  Vonnmids  fr.  17.  fr.  30.  §.  2.  Ä.  /.  c.  8.  de  R,  C,  etjurej.  Nach 
§.  2.  h.  t  und  wegen  des  Verhältnisses  der  vä-  B.  R.  wird  je  nach  Umständen  theUs  m  factum 
terlichen  Gewalt:  1)  fr.  22.  h.  i,  fr.  5.  §.  2.  de  actio  ad  dmÜiivd.  judicaii  angenommen  (s.  die 
PtfcuZto,  und  2)  fr.  26.  §.  1.  A.  ^  letete  Stelle),  theils  die  aus  dem  Rechtsrer- 

75  Fr.  26.  pr.  h,  t,  hältniss  selbst  als  utüis  (fr.  18.  §.  5.  d). 

76  Fr.  8.  §.  ult  ht,  88  Fr.  18.  §.  3.  4.  ö.  fr.  80.  §.  5.  Ä,  t. 

77  §.  11.  /.  de  Action.  fr.  5.  §.  2.  fr.  9.  §.  1.  ^  Es  gilt  hier  das  Nämliche,  was  §.  99. 
h.  t.,  B.  wegen  der  Ausdehnung  des  Schwurs  Anm.  ^  a.  £.  gesagt  worden  ist  Savigny 
rücksichtlich  des  Inhalts  Beispiele  in  fr.  28.  Syst  Bd.  VII.  S.  85.  (a)  hält  ihn  für  unzuläs- 
§.  4 — 9.  h.  t.  und  wegen  Bückwirkung  des-  sig,  unpraktisch  und  wirkungslos,  jedoch  ohne 
selbenauf  andere  Ansprüche  fr.  28.  §.4.  A.^  deshalb  einen  Grund  anzuführen.    Dagegen 

78  Fr.  21.  22.  de  Dolo,  (nam  sufficü  perjurü  fuhrt  Linde  Pros.  §.  SM.  n.  6.  ihn  nach  wie 
poena\  fr.  31 . inf.  A.  t,  ygl.  G lü ck  a.  a.  O.  S.  255.  vor  als  praktisch  auf. 

79  C.  ult  h.t.  85  In  dieser  Eigenschaft  erscheint  das  Kom- 

80  Fr.  7.  9.  pr.  §.  1.  h,  /.  vergl.  die  Stellen  der  promiss  im  heut  B.  Nach  R.  R.  war  der  im 
Anm.  67.  Kompromiss  enthaltene  Vertrag  nur  entvreder 
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trhan)^.  Um  diesen  herbeizuführen,  ist  eine  doppelte  zusammenhängend  zn  den- 
kende Uebereinknnft  erforderlich,  erstens  die  zwischen  den  streitenden  Theilen, 
ihren  Streit  anf  diese  Weise  durch  eine  bestimmte  Person  beendigen  zu  lassen, 
und  sich  deren  Ansprach  zu  unterwerfen;  sie  wird  Kompromiss  genannt  ^^;  so- 
dann die  von  beiden  danach  mit  dieser  Person  geschlossene  Uebereinkunfit, 
das    sogenannte  Beceptum,    die   Entscheidung   übernehmen   zu    wollen^.     Beide 


in  Stipulationsform  in  sofern  wirksam,  wenn 
eine  KonyeDtionalstrafe  hinzugefugt  ward,  da- 
fern  dem  Ausspruch  des  Schiedsrichters  nicht 
Folge  geleistet  werde,  was  als  Begel  anzu- 
nehmen ist,  oder  niur  sententiae  starif  oder 
quantiea  res  esty  gelobt  war,  (fr.  11.  §.  2.  fr.  27. 
§.  7.  fr.  28.  Ä.  t)  —  oder  ohne  diese  Form,  wenn 
der  Ausspruch  hinterher  genehmigt  worden, 
wozu  zelmtägiges  Schweigen  für  hinreichend 
erachtet  wurde;  im  letzteren  Fall  wurde  ez- 
ceptio  und  in  factum  actio  ertheilt;  wurde  die 
Genehmigung  versagt,  und  war  keine  Stipula- 
tion geschehen,  so  begründete  der  Ausspruch 
nicht  einmal  eine  exceptio;  s.  1)  fr.  2. 11.  §.  2.  S. 
4.  de  Receptis  qtii  arhitr.  etc.  fr.  IS.  §.  1.  eod. 
(künftig  Ä.  t.  cit)  c  1.  eod.  Nov.  82.  c.  11.  §.  1. 
2.  c.  4.  §.  ult  c.  5.  pr.  A.  f.  S.  jedoch  eine  Aus- 
nahme in  fr.  11.  §.  8.  A.  t.  und  auch  wohl  §.  2. 
eod.  Durch  die  volle  Gültigkeit  des  Vertrags 
nach  heut  R.  sind  hier  sehr  wesentliche  Aen- 
denmgen  eingetreten,  und  eine  grosse  Zahl 
römischer  Vorschriften  völlig  erledigt  Vergi. 
Glück  Komm.  Bd.  VI.  S.  73  f.  Dagegen  smd 
die  Stellen,  .welche  das  committi  stipulat.  aner- 
kennen und  Folgen  daraus  ziehen,  natürlich 
für  uns  in  sofern  brauchbar,  als  wir  dem 
ersteren  einfach  die  Wirksamkeit  des  Kom- 
promissvertrags  substituiren. 

86  Dieses  ist  der  römische  arhiter^  welcher 
jedoch  nicht  mit  dem  ajudice  datu»  beiarbitrar. 
ocItom^tM  zu  verwechseln  ist,  c.  5.  pr.  trat.  h.  t.y 
obwohl  zwischen  ihnen  verwandtschaftliche 
Beziehungen  obwalten,  vergl.  §.  29.  Anm.  ^, 
und  ebensowenig  mit  dem  bontut  vir,  welcher 
ein  arbärium  in  dem  Sinn  des  §.  83.  S.  29  ff.  er- 
theilen  solL  Der  erstere  wird  daher  auch  ar^ 
biier  compromissarius  oder  receptus^  und  in  den 
Quellen  comprom.  judex,  oder  blos  compromis" 
tarius  (fr.  41.  c.  5.  §.  1.  li.U)  genannt.  Durchaus 
charakteristisch  für  diesen  ist  die  Entschei- 
dung einer  Streitfrage,  ist  ihm  daher  nur  eine 
gutachtliche  Vermittelung  oder  ein  Vergleichs- 
versuch übertragen,  so  ist  er  kein  eigentlicher 
ar&tt«r;fr.  13.  §.2.ft.^ 

«7  Fr.  1.  2. 18.  pr.  fr.  27.  §.  7.  4ö.  h.  t.  s.  folg. 
Anm. 

^  Fr.  18.  §.  2.  h.  t.  coli,  mit  dem  rubr.  tit. 


Den  zweiten  Vertrag  bedeutet  receptum  aus* 
schliesslich,  compromissum  aber  umfasst  häufig 
das  ganze  Geschäft  nach  beiden  Beziehungen 
hin,  s.  z.  B.  fr.  11.  §.  2.  in  f.  fr.  12.  Ä.  t.  u.  s.  w. 
Sie  sind  auch  in  derThat  unzertrennlich,  und 
nur  in  der  Frage  von  ihrem  Zustandekommen 
wegen  der  erforderlichen  Einwilligung  ver- 
schiedener Personen  zu  unterscheiden;  denn 
solange  dem  compronmsum  das  receptum  noch 
nicht  nachgefolgt  ist,  ist  nur  ein  pctctum  dar^ 
über  vorhanden,  dass  ein  receptuni  mit  dem 
arbäer  eingegangen  werden  solle.  Dass  dieses 
(jetzt)  klagbar  sei,  ist  zwar  nicht  zu  leugnen, 
allein  für  die  Klage  wird  sich  schwerlich  ein 
Interesse  nachweisen  lassen,  vgl  folg.  Anm.; 
dagegen  wird  der  exceptionsweise  darauf  ge- 
schehene Bezug,  der  ungeachtet  desselben  er- 
hobenen Klage  des  anderen  aus  dem  streitigen 
Verhältniss  gegenüber  gedacht,  allerdings  die 
Wirkung  haben,  dass  diese  wenigstens  zur  Zeit 
zurückgewiesen  werden  muss.  Ganz  dasselbe 
aber  gilt  auch  wieder  von  dem  Fall,  wenn  Kom- 
promiss und  Receptum  vollständig  abgeschlos- 
sen sind,  der  eine  Theil  aber  sich  dann  weigert, 
die  erforderlichen  Handlungen  vorzimehmen 
welche  zur  Vorbereitung  des  Spruchs  noch  er- 
forderlich sind. — Dieses  J9ac/.  de  comprom.  hat 
in  neuerer  Zeit  bei  grösseren  industriellen  und 
HandelsasBociationen  und  Instituten,  wie 
Aktiengesellschaften,  Banken,  Assekuranzen 
u.  8.  w.,  für  Streitigkeiten  zwischen  ihnen  und 
ihren  Mitgliedern  eine  grosse  Ausdehnung  ge- 
wonnen. Wenn  aber  für  den  obgedachten 
Fall,  dass  sich  dabei  in  Folge  geschehener 
Weigerung  ein  Interesse  schwerlich  dürfte  be- 
rechnen und  geltend  machen  lassen,  darauf 
hingewiesen  wird,  dass  darüber  das  heutige 
Prozessrecht  durch  das  Institut  der  Zwangs- 
exekution hinweghelfe,  (s.Entsch.  desO.-A.-G. 
zu  Ros^ck  von  B  u  c  h  k  a  und  B  u  s  8  e  II.  S.  284.) 
d.  h.  hier  durch  die  Möglichkeit,  die  von  einem 
dazu  verurtheilten  Verklagten  verweigerte 
Handlung  durch  den  Kichter,  resp.  einen 
Anderen  vornehmen  zu  lassen ,  so  scheint  mir 
diese  Ausdehnung  doch  in  hohem  Grad  be- 
denklich. Niemand  wird  leugnen,  dass  nicht 
alle  Handlungen  ohne  Unterschied  auf  diese 


Digitized  by 


Google 


494 


Viertes  Buch.    Drittes  Kapitel. 


Verträge  haben  in  ihren  Wirkungen,  wie  anch  sonst  noch  manches  Eigenthüm- 
Ucheö^. 

Das  Kompromiss  kann  bezüglich  aller  noch  nicht  rechtskräftig  entschiedener 
Streitsachen  eingegangen  werden  ^^,  ausgenommen  wegen  Wiedereinsetzung  in  den 
vorigen  Stand  ^^,  es  sei  denn,  dass  sie  nur  als  Zwischenfirage  in  einem  anderen  Pro- 
zess  vorkäme.  Die  persönliche  Fähigkeit,  ein  Kompromiss  einzugehen,  ist  nach 
denselben  Regeln  zu  beurtheilen,  wie  die  zum  Erlass  einer  Forderung,  und  zom 
Vergleich,  wodurch  eine  solche  aufgegeben  wird,  indem  es  in  der  That,  nämlich 
unter  einer  Bedingung,  darauf  hinauskommt^^. 

ZurUebemahme  eines  Eeceptum  sind  nicht  fähig:  ein  streitender  Theil  selbst ^^, 
Taube,  Stumme  und  Wahnsinnige^^,  Frauen,  ausgenommen  die,  welche  Gerichts- 
barkeit haben  ^^,  Personen,  die  unter  zwanzig  Jahre  alt  sind^.  Vollständig  wird 
übrigens  das  Receptnm,  nach  nothwendig  vorangegangenem  Kompromiss,  mit  der 
Einwilligung  der  zum  Schiedsrichter  ausersehenen  Person  ^'^. 

Die  Verbindlichkeit  des  Schiedsrichters  aus  dem  Beceptum  besteht  im  Allge- 
meinen darin,  die  ihm  übertragene  Sache  zu  untersuchen  und  zu  entscheiden^^.  In 
der  Entscheidung  selbst  dürfen  ihm  keine  solche  Vorschriften  gemacht  sein,  wodurch 
er  sein  eigenes  freies  Urtheil  einem  anderen  unterordnete  ^^,  allerdings  aber  können 


Weise  im  Weg  der  Exekution  realisirbar  sind, 
sondern,  dass  es  deren  viele  giebt,  die  durchaus 
die  freie  Willensäusserung  des  Verurtheilten 
erfordern,  wenn  überhaupt  noch  von  einer 
„Handlung"  des  Verurtheilten  soll  die 
Rede  sein  können.  Hierher  scheint  mir  nun 
doch  immer  der  Akt  einer  Wahl  zu  gehören. 
(Vergl.  §.  83.  Anm.  2.)  Wer  das  nicht  zugiebt, 
müsste  also  die  Procedur  für  gerechtfertigt  er- 
klären, dass  der  Bichter  ermächtigt  sei ,  nach 
fruchtlos  gebüebenen  Auflagen:  „sich  über 
eine  gewisse  Person  als  zu  konstituirenden 
Schiedsrichter  zu  äussern",  an  Stelle  des  unge- 
horsamen Impetraten  diese  selbst  zu  ernennen, 
mit  ihr  das  receptum  abzuschliessen  u.  s.  w. 
u.  s.  w.  Hiermit  scheint  mir  dem  Bichteramt 
eine  Macht  beigelegt  zu  werden,  die,  konse- 
quent durchgeführt,  die  sonderbarsten  Erschei- 
nungen im  Gefolge  haben  würde. 

89  Wenn  diese  Verträge  in  Vergleich  zu  an- 
deren an  manchen  Unvollkommenheiten  ihrer 
Wirksamkeit  und  des  daraus  zu  erlangenden 
Kechtschutzes  leiden,  spbald  die  Partheien 
nicht  alle  Fragen  im  Voraus  eventualiter  be- 
stimmt, und  namentlich  sich  durch  Konven- 
tionalstrafen gegenseitig  imd  gegen  den  arhiter 
gesichert  haben ,  so  ist  dazu  die  Natur  dieser 
Verträge  die  Veranlassung,  wonach  namentlich 
ein  Interesse  sich  schwer  wird  berechnen  las- 
sen, indem  dieses  fast  ausschliesslich  davon 
abhängt,  wie  der  Spruch  ausfallen  werde,  und 
dies  eben  ungewiss  ist,  solange  es  sich  um  ihn 
handelt 


«>  C.1\,X,  de  Arhitris. 

91  C.  ult.  ühi  et  apud  quem  i.  ü  rest.  c.  9.  X 
de  In  irUegr.  rest.  Die  Beschränkung  des  fr.  32. 
§.  7.  ^.  t.  ist  antiquirt. 

»»  C.  5.  Ä.  t  vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  77.;  na- 
mentlich also  gilt  das  wieder  von  Bevollmäch- 
tigten, Minderjährigen  und  ihnen  gleichstehen- 
den Personen  und  Vormündern,  soweit  sie  ein 
obrigkeitliches  Dekret  zur  Veräusserung  be- 
dürfen. 

93  Fr.öl.Ä.«. 

?4  Fr.  9.  §.  1.  Ä.  U 

95  C.  ult.  h.  t  Die  Ausnahme  ist  kanoniBch- 
rechtlich,  s.  c.  4.  X»  de  ArUtris, 

96  Fr.  41.  Ä.  U  —  Weitere  Beschränkungen 
ausser  den  obigen  finden  nicht  Statt  Auch 
der  ordentliche  Bichter  (fr.  9.  §.  2.  A.  t.  spricht 
vom  römischen^iMfea;  datus)  ist  nicht  behindert, 
das  schiedsrichterliche  Amt  zu  übernehmen. 
Etwas  abweichender  Ansicht  ist  Glück  a.  a.0. 
S.  71.,  aber,  wie  mir  scheint,  ohne  genügenden 
Grund,  indem  er  das  Kompromiss  auf  den  kom- 
petenten Bichter  nur  von  der  Verfahrungsart 
verstanden  wissen  will.  Ein  solches  ist  zwar  in 
gewissen  «Grenzen  möglich,  allein  dann  ist  es 
ein  blos  prozessualisches  Kompromiss,  welches 
in  den  Prozess  zu  verweisen  ist. 

97  Fr.  13.  §.  2.  fr.  21.  §.  9.  Ä.  L 
99  Fr.  3.  §.  1. 8.  Ä.  U 

99  Fr.  17.  §.  3.  fr.  19.  pr.  Ä.  f.,  auch  wenn  der 
arbiter  sich  eine  solche  Vorschrift  hat  gefallen 
lassen,  ist  er  dennoch  nicht  zur  Abgabe  seines 
Gutachtens  verpflichtet 
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ihm,  wie  der  Gegenstand,  sein  Umfang  nnd  die  thats&chliclien  Fragen  selbst  be- 
stimmt sein  müssen  ^^,  gewisse  Normen  vorgezeichnet  sein,  nnd  so  denn  anch  par- 
tikulare oder  fremde  Gesetze,  nach  welchen  er  entscheiden -soll  ^^^.  Femer  können 
ihm  sowohl  rücksichtlich  der  Untersnchnng  der  Sache,  als  der  Art  nnd  Ausübung 
seiner  Thätigkeit  gewisse  Vorschriften  gemacht  sein,  welche  er  innehalten  muss, 
wenn  sein  Ausspruch  verbindliche  Kraft  haben  soll  ^^'.  Hierbei  versteht  sich  von 
selbst,  dass,  in  sofern  dem  Ausspruch  eine  Verhandlung  der  Streitsache  vorangehen 
muss,  diese,  wenn  nichts  darüber  festgesetzt  worden,  dem  ordentlichen  Prozessgang 
gemäs  sei^^^.  Die  Eröffnung  des  schiedsrichterlichen  TJrtheils  muss  namentlich  in 
Gegenwart  der  streitenden  Theile  geschehen,  welche  der  Schiedsrichter  dazu  vorzu- 
laden hat  ^^,  und  zwar  dahin,  wo  das  Kompromiss  geschlossen  worden,  wenn  nichts 
Anderes  darüber  ausgemacht  ist^^^  Ist  eine  Frist  bestimmt  worden,  innerhalb 
deren  der  Ausspruch  erfolgt  sein  soll,  so  sind  die  Kompromittenten  nicht  an  diesen 
gebunden,  wenn  er  erst  nachher  erfolgt  ist,  sobald  dem  Schiedsrichter  nicht  die  Be- 
fugniss  der  Vertagung  eingeräumt  worden  ^^,  oder  jene  nicht  selbst  eine  solche  noch 
bewilligt  haben  ^^^.  Doch  steht  ihnen  frei,  den  Ausspruch  noch  jetzt  zu  verlangen, 
sobald  sie  auf  den  Schiedsrichter  von  Neuem  kompromittiren  ^^^.  Ist  keine  Frist 
im  Kompromiss  bestimmt  worden,  so  kann  eine  solche  unter  Zutritt  aller  Theile 
festgesetzt  ^^^,  oder  der  Schiedsrichter,  nach  Vollendung  des  Verfahrens  jeder  Zeit 
zur  Ertheilung  seines  Ausspruchs  aufgefordert  werden  ^^^.  —  Der  Ausspruch  selbst 
endlich  muss  ein  ganz  bestimmter  sein^^\  und  alle  streitige  Punkte,  sowie  was 
davon  abhängt  und  mit  ihnen  nothwendig  zusammenhängt,  umfassen  ^^,  er  darf 
jedoch  nicht  über  den  Gegenstand  und  die  Grenzen  des  Kompromisses  hinaus- 
gehen ^^^  auch  nichts  Unerlaubtes  oder  Unanständiges  enthalten  ^^K 

Wenn  mehrere  Schiedsrichter  ernannt  worden  sind,  so  kommt  es  diarauf  an, 
ob  dabei  beabsichtigt  worden,  dass  auch  der  Ausspruch  eines  einzigen  bindend  sein, 
oder  ob  alle  zusammen  denselben  ertheilen  sollen  ^^\     Im  ersten  Fall  gilt  der  Aus- 

^<w  Fr.  32.  §.  15.  h.  U  kann  auch  stillschweigend  angenommen  wer- 

101  Ist  das  nicht  geschehen,  so  würde  das    den  müssen. 

gemeine  Recht  eur  Richtschnur  dienen;  man        106  Fr.  21.  §.  5.  in  f  fr.  25.  §.  1.  fr.  82.  §.  ult. 

stützt  dies  auf  fr.  1.  ä.  t.  und  wohl  nicht  mit  Un-  h.  <.,  s.  dagegen  fr.  50.  eod,  c.  1.  Ä.  f. 
recht,  indem  allerdings  das  arW/nutii  im  Allge-        ^^^  Fr.  50.  Ä.  U  {verb.:  Alter  etc.  pet'  arg,  e 
meinen  eine  Nachahmung  des  Judicium  ist.          ,  contrario.) 

102  So  auch,  wodurch  er  seine  schiedsrich-        ^^  Fr.  21.  §.  5,  ä.  /. 
terliche  Uebenseugung  leiten  lassen  soll,  etwa        ^^  Fr.  14.  h.  t. 
durch  einen  einrigen  Zeugen,  Handschlag  an        ^^^  Fr.  14.  h.t. 

Eids  Statt  u.  s.  w.  ^i  Fr.  19.  §.  1.  ä.  /.  s.  femer  Beispiele :  fr.  21. 

i<»  Man  folgert  dies  auch  aus  dem  fr.  1.  ä.  f.  §.  1. 3.  fr.  32.  §.  16.  sqq.  ä.  /. 

(«witViV.yudtcibr.),  derVermuthung  steht  gewiss  i^*  Fr.  19.  §.  1.  fr.  21.  (es  kommt  auch,  wenn 

nichts  entgegen.    Mit  welchem  Recht  hierbei  ibm  plures  controversiae  übertragen  sind ,  mit 

Ton  Manchen  c.  2.  X  de  Arbitris  genannt  wird,  darauf  an,  de  ommbus  simul  ut  dicat  sent.  com- 

weiss  ich  nicht.  promissum  sit,  an  non)  43.  Ä.  /.    Vergl.  Glück 

IM  1,  Fr.  27.  §.  4.  5.  Ä.  t.  2,  Fr.  49.  §.  1.  fr.  32.  a.  a.  O.  S.  89.  f. 

§.  18.  fr.  27.  §.  5.  fr.  47.  pr.  §.  1.  h.  t.    Im  R.  R.  "^  Fr.  32.  §.  15.  21.  A.  t, 

ist   hier   überall   die  Konventionalstrafe    als  ^i*  Fr.  21.  §.  7.  Ä.  <. 

Aßttel  vorausgesetzt,  willkührliches  Ausbleiben  ^^^  Fr.  32.  §.  13.  A.  t ;  es  ist  hierbei  die  Klau- 

zu  verhindern.    Da  jetzt  auch  ohne  solche  ein  sei :  „sammt  und, resp. oder  sonders'*  gewöhn- 

Kompromiss  vollständig  wirksam  ist,  so  muss  üch  und  maasgebend;  ist  nichts  ausgemacht,  so 

nach  m.  E.  hier  die  Analogie  von  Eröffnung  der  muss,  wenn  Mehrere  ernannt  sind ,  immer  an- 

Erkenntnisse  im  Prozess  Platz  eigreifen.  genommen  werden,  dass  sie  zusammen  den 

105  Fr.  21.  §.  10.  11.  A.  /.    Die  Bestimmung  Ausspruch  thun  sollen. 
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Spruch  dessen,  der  ihn  zuerst  eröfinet^^^  Im  zweiten  müssen  alle  den  Ausspruch 
gemeinschafUich  abfassen  ^^'^.  Entsteht  dabei  eine  Meinungsverschiedenheit,  so  ent- 
scheidet die  Stimmenmehrheit  ^^^,  und  wenn  sich  eine  gleiche  Zahl  einander  gegen- 
übersteht, und  die  Verschiedenheit  nur  die  Grösse  der  Summe  der  Verurtheilung 
betritt,  so  wird  die  Meinung  vorgezogen,  welche  das  geringste  Maas  ausspricht ^^^; 
dasselbe  gilt,  wenn  eine  Mehrzahl  von  Schiedsrichtern  mehr  als  zwei  verschiedene 
Ansichten  über  die  Grösse  der  Summe  ausspricht  ^^^.  Waltet  hingegen  bei  Stim- 
mengleichheit Meinungsverschiedenheit  über  den  zu  beschliessenden  Inhalt  des  Ur- 
theils  selbst  in  anderer  Weise  vor,  so  ist  ein  Obmann  (Superarbiter)  erforderlich, 
um  diesen  Streit  zu  entscheiden^'^.  Ein  solcher  kann  im  Kompromiss  selbst  schon 
im  Voraus  ernannt  werden,  alsdann  ist  dieser  anzugehen  ^'^;  ist  das  nicht  geschehen, 
so  müssen  ihn  die  Schiedsrichter  wählen^''.  Sein  Ausspruch  ist  entscheidend'^^. 
TJebrigens  kann  den  Schiedsrichtern  im  Kompromiss  auch  überlassen  sein,  im  Fall 
der  Meinxmgsverschiedenheit  noch  eine  Person  hinzuzunehmen  und  mit  deren  Zu- 
tritt die  Entscheidung  zu  ertheilen  ^\ 

Um  den  Schiedsrichter  zur  Erfüllung  seiner  Obliegenheit  zu  nöüugen,  ist  ein 
Antrag  bei  seinem  Richter  gestattet,  ihn  durch  gewöhnliche  richterliche  Strafmittel 
dazu  anzuhalten;  er  kann  dagegen  die  zugleich  die  Aufhebung  des  Kompromisses 
herbeiführenden  Befreiungsgründe  unter  Nr.  6.  a.  E.  geltend  machen  ^  Dass  eine 
Klage  aus  dem  Eeceptum  nicht  Statt  finde,  lässt  sich  nicht  sagen,  allein  es.  ist  nicht 
leicht  denkbar,  wie  sich  ein  Interesse  an  der  Ertheilung  des  schiedsrichterlichen 
Erkenntnisses  solle  nachweisen  lassen,  worauf  die  Klage  doch  nur  gerichtet  sein 
könnte  ^''^.    TJebrigens  kann  der  Schiedsrichter,  wenn  er  eidlich  erhärtet,  dass  ihm 


116  Fr.  82.  §.  18.  h.  t;  dass  hier  Präyention 
Stattfinde,  ist  eine  Nothwendigkeit;  vgl.  auch 
Glück  a.a.  CS. 80. 

1"  Fr.  82.  §.  13.  fir.  17.  §.  2. 7.  fi:.  18.  Ä.r.  Das 
kanon.  R.,  c.  2.  de  ArUlris  in  6to,  hält  ea  für 
genügend,  wenn  nur  die  Mehrzahl  gegenwärtig 
war,  die  Praxis  aber  hält  fest  amK.  B.,  s.  Glück 
a.  a.  O.  S.  80.  imd  die  dort  Anm.  ^  Gen. 

118  Fr.  17.  §.  6.  (In  impari  eic)  7.  fir.  27.  §.  3. 
h.  t.  c.  1.  X  (20  Arhitris. 

119  C.  1.  de  Arbitris  in  6to. 

i*>  Fr.  27.  §.  8.  Ä.  t  (qräa  in  hanc  summam 
omnes  consens,)  c  1.  in  6.  d. 

i«i  Fr.  17.  §.  6.  Ä.  t.  c.  89.  XMOffic,  etpotesU 
jud.  deleg.  c.  ßl.X.de  Appellat, 

122  Fr.l7.§.5.Ä.«. 

123  Fr.  17.  §.  6.  Ä.  t.  c.  89.  X,  de  Offic.  et  pot. 
Jud.  deleg,  c.  61.  X  de  Appellat.  yergl.  Glück 
a.  a.  O.  S.  82. 

^24  Fr.  17.  §.  6.  in  f.  Ä.  /.,  auch  wenn  er  von 
den  beiden  anderen  Meinungen  abweicht. 

125  Fr.  17.  §.  5.  Ä.  t.  Diese  Stelle  giebt  zu 
manchen  Zweifeln  Veranlassung,  indem  ein 
solches  Kompromiss  darin  für  ungültig  erklärt 
ist,  (oder  zu  sein  scheint,)  was  das  kanon.  B.  in 
c.  12.  de  Arbitris  ausdrücklich  anerkennt;  die 
deutsche  Praxis  hat  sich  aber,  zumal  non  valere 
nicht  wohl:  nicht  gelten, heissen  kann,  sondern 


nur :  sine  exitu  futurum  esse,  (s.  §.  6.  ibid.)  näm- 
lich, wenn  sich  die  arhitri  in  der  Wahl  des 
Dritten  nicht  einigen,  für  dessen  Gültigkeit 
erklärt;  yereinigen  sich  dann  die  arUtri  nicht 
über  die  Person  des  Superarbiter^  so  wird  ent- 
weder dem  ordentlichen  Richter  auf  gemein- 
schaftlichen Antrag  der  Partheien  gestattet, 
einen  solchen  zu  ernennen ,  oder  den  Schieds- 
richtern bei  Strafe  aufzugeben,  ihn  selbst  zu 
wählen,  oder  die  Akten  an  ein  Spruchkollegium 
zu  yerschicken;  s.  Glück  a.  a.  O.  S.  82 ff.  Dass 
diese  Mittel  nicht  in  allen  Fällen  ausreichen, 
ist  klar,  die  Schuld  der  Un Vollkommenheit 
liegt  aber  mehr  auf  Seiten  der  Kompromitten- 
ten,  welche  durch  Beabredung  dem  hätten  zu- 
Torkonunen  können. 

126  Da  sich  von  fr.  9.  §.  8.  Ä.  U  in  dieser  Form 
kein  Gebrauch  machen  lässt,  und  schwerlich 
dessen  Inhalt  als  eine  vom  Bichter  zu  beach- 
tende Nothwendigkeit  angesehen  werden  kann, 
so  dürfte  dasselbe  als  antiquirt  zu  betrachten 
sein. 

127  In  vielen  Stellen,  z.  B.  fr.  8.  §.  1.  2. 3.  fr. 
32.  §.  12.  h.  t.  ist  dieNöthigung  des  arbiter  durch 
den  Prätor  sub  mulcta  ausdrücklich  anerkannt, 
und  zwar  auf  eine  Weise,  dass  die  Hülfe  da- 
durch als  weit  kräftiger  erscheint,  als  mittelst 
nachgelassener  Klage,  indem  der  Frätor  sich 
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die  Sache  noch  nicht  ganz  klar  sei»  eine  neue  Frist  znr  Ertheilnng  seines  Spruchs 
Yom  Eichter  vorgestreckt  erhalten  ^'^ 

Die  Wirkung  des  dem  Kompromiss  und  Beceptnm  gemtts  geschehenen  schieds- 
richterlichen Ausspruchs  ist  die  Verpflichtung  der  Partheien  durch  denselhen;  der» 
welcher  freigesprochen  worden»  erhält  eine  Einrede  daraus,  und  der»  welchem  ein 
Becht  dadurch  zugesprochen  ist»  eine  Klage  darauf  ^^^  Vorausgesetzt  ist  natürlich» 
dass  der  Schiedsrichter  sowohl  die  ihm  eingeräumten  Grenzen  in  jeder  Beziehung 
innegehalten»  als  die  ihm  sonst  obliegenden  Pflichten  bei  seinem  Ausspruch  beob- 
achtet habe,  die  Vernachlässigung  derselben  verursacht  dessen  Nichtigkeit^^.  Liegt 
dem  Ausspruch  ein  Dolus  zu  Grunde  ^^^»  wohin  namentlich  auch  gehört»  wenn  der 
Schiedsrichter  sich  durch  Feindschaft  oder  Freundschaft  für  den  einen  der  streiten- 
den TheUe  hat  leiten  lassen  ^'^,  so  kann  daher  wider  das  nachherige  Berufen  auf 
den  Schiedsspruch  eine  Exception  entnommen  werden.  Ob  aber  übrigens  derselbe 
von  den  darin  gestellten  thatsächlichen»  an  sich  richtigen  und  dem  Kompronuss 
gemäsen  Voraussetzungen  aus  innerlich  begründet  sei,  oder  nicht»  ob  billig  oder 
unbillig»  darauf  kommt  nichts  an;  natürlich  aber  darf  nichts  rechtlich  Unmögliches» 
nichts  einer  vorhandenen  rechtskräftigen  Entscheidung  Zuwiderlaufendes  oder  sonst 
Verkehrtes,  und  nichts  dem  Zweck  des  Kompromisses  überhaupt  Nichtentsprechen- 
des darin  angeordnet  werden  ^^.    Uebrigens  aber  behält  es  dabei  sein  unabänder- 


das  eogere  zu  einer  Amtspflicht  macht  Von 
einer  Klage  ist  in  den  römischen  Quellen  keine 
Spur  SU  finden.  Da  das  receptum  nur  ein  pactum 
midum  war,  (s.  Glück  a.  a.0.  S.74f.)  so  ist  eine 
solche  auch  nicht  anzunehmen.  Wenn  man  nun 
für  das  heutige  Recht  unmittelbar  aus  jener 
Vorschrift  herleitet»  dass  jetzt  auch  nur  „eine 
blosse  Lnploration**  an  den  ordentlichen  Rich- 
ter des  arhUer  zu  geschehen  brauche,  um  den- 
selben durch  gewöhnliche  Strafmaasregeln 
dazu  anzuhalten,  s.  dens.  S.  88.  und  die  dort 
Gen.»  so  gebe  ich  zwar  zu,  dass  diese  Maxime 
in  den  Quellenzeugnissen  einen  hinreichenden 
Anhalt  finde,  nur  muss  ohne  Zweifel  ein  prozes- 
sualisches Verfahren  vorangehen,  und  die  Auf- 
lage wird  doch  immer  mehr  oder  weniger  den 
Charakter  eines  Urtheils  an  sich  tragen.  Die 
Stzafen  dabei  werden  meist  in  Geldstrafen  be- 
stehen» den  entschiedenen  Widerstand  aber 
doch  nicht  zu  überwinden  yermögen.  Durch 
die  nach  heutigem  R.  auch  für  das  Receptum 
anzuerkennende  Wirksamkeit  als  Vertrag  ist 
ohne  Zweifel  auch  die  Klagbarkeit,  und  zwar 
auf  das  Interesse  rechtlich  möglich  geworden; 
allein  wie  oft  wird  ein  solches  nachgewiesen 
werden  können?  In  sofern  das  möglich  ist,  muss 
allerdings  auch  die  Klage  für  gegründet  erach- 
tet werden. 

128  Fr.13.  §.ultÄ.<. 

129  VeigL  Glück  a.  a.  O.  S.  93  S.  Dort  auch 
über  die  tou  yielen  Praktikern»  aber  unter 
Widerspruch  zahlreicher  anderer,  behauptete 

SlntenlB,  ClTllrecht  S.  Aufl.  n. 


ZulAssigkeit  einer  sog.  aussergerichtlichen  Be- 
rufung wider  den  Ausspruch  des  Schiedsrichters 
an  den  ordentlichen  Richter.  Wird  es  nöthig» 
den  schiedsrichterlichen  Ausspruch  geltend  zu 
machen,  so  vertritt  dieser  die  Grundlage  des 
Rechtsverhältnisses»  wie  der  Vergleich  undEid ; 
man  pfiegt  daher  Ton  einer  Klage  ex  compro^ 
miMo  zu  sprechen.  Der8.S.  lOOff. 

iÄ>  S.  z.  B.  fir.  21.  §.  4.  Ä.  t  vergL  femer  die 
Stellen  der  Anm.m,  n^.  Darum  kann  auch 
beim  arbiter  keine  Widerklage  angebracht  wer- 
den c.  6.  X.  de  Arbürü. 

131  C.  3.  h,  U\  ist  der  Fall  von  der  Art,  dass 
der  Gegner  darauf  einen  dolosen  Einfiuss  ge- 
übt hat,  so  kann  auch  gegen  ihn  der  dolus  gel- 
tend gemacht  werden»  s.  dieselbe  Stelle  und 
fr.  81.  Ä.  /. 

182  C.3.Ä./. 

188  £g  pflegen  hier  von  Aelteren  eine  An- 
zahl von  Beschränkungen  aufgestellt  zu  wer- 
den, deren  Vernachlässigung  das  schiedsrich- 
terliche Urtheil  nichtig  mache,  vergl.  Glück 
a.  a.  O.  S.  99.  Was  nun  1)  die  betrifit,  dass 
durch  dasselbe  ein  rechtskräftiges  richterliches 
Erkenntniss  nicht  angetastet  werden  dürfe,  so 
steht  sie  nach  c.  11.  X  c2e  Arbitris  allerdings 
fest  2)  Die,  dass  keine  wesentlichen  Bestand- 
theile  des  Verfahrens  und  der  von  den  Far- 
theien  vorgeschriebenen  Form  vernachlässigt 
werden  dürfen,  ist  richtig,  allein  die  Ungültig- 
keit eines  trotz  dem  ertheilten  arUtrü  beruht 
^«r\r\  in  der  Ueberschreitung  der  durch  das 
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liches  Bewenden,  so  dass  der  ScMedsrichter  den  Aassprach  aach  selbst  nicht  zurück- 
nehmen  noch  verbessern  kann^^,  denn  mit  Ertheilong  desselben  ist  sein  Amt 
geendet,  and  das  Recht  der  Pariheien  begründet  Ist  für  den  Fall,  dass  die  eine 
oder  die  andere  Parthei  dem  Kompromiss  zuwiderhandeln,  oder  sich  dem  schieds- 
richterlichen Aassprach  nicht  nnterwerfen  werde,  eine  Konventionalstrafe  beabredet 
worden,  so  kommen,  sobald  jener  nur  ab  bindend  erscheint,  die  Begeln  von  dieser 
zor  Anwendung  (s.  §.  88.)^^.     Sie  ist  immer,  sobald  nicht  das  Qegentheil  aus- 


Kompromiss  gezogenen  Grenzen,  innerhalb 
deren  auch  die  Beobachtung  des  ersteren  liegt, 
Boiveit  es  unerlässlich  ist,  um  eine  Grundlage 
zu  gewinnen.  S)  Mit  Unrecht  ist  Nichtigkeit 
wegen  einer  laesio  enormtssma  behauptet  wor- 
den, s.  die  unter  4)  cit.  Stellen.  Im  K.  A.  von 
1596.  §.  66.  ist  nur  von  Kompromissen  an  das 
Reichs -Kammergericht  und  von  Revision  da- 
wider die  Rede;  vergl.  noch  Glück  a.  a.  O.  S. 
99.  und  die  dort  Anm.  7«  Gen.  —  4)  Für  die  Be- 
hauptung endlich,  dass  ^chtigkeit  dann  ein- 
trete, „wenn  das  Arbitrium  auf  einem  falschen 
Grunde  beruhe,  und  wenn  gegen  ein  klar  entp 
scheidendes  Gesetz,*^  welche  Glück  a.a.O. 
mit  einigen  Wenigen  (Lauterbach,  Stryk, 
Meyer  •—  colleg,  argentorat,  —  und  Schaum- 
burg) aufstellt,  kommen  zuvörderst  die  direkt 
sprechenden  Stellen:  fr.  19.  pr.  20.  27.  §.  2.  h,  t 
u.  s.  w.  76.  Pro  socio j  in  Betracht;  sie  sagen: 
qualem  sentenäam  dicat  arbiter^  uequam  sive  tm- 
quam^  sei  einerlei,  dummodo  dicat,  quod  ipsi  vide- 
tur,  etn  erraverit  in  sent,  dicenda,  et  nbi  tmpuietj 
qui  comprominty  et  vel  minxisprohabilem  senient, 
aequo  ammo  ferre  dehet.  Diese  Stellen  sind  an- 
scheinend der  Behauptung  gerade  entgegen; 
demnächst  erschöpft  diese  das  Gebiet  der  hier 
möglichen  Fragen  bei  weitem  nicht,  welches  ich 
aber  auch  von  Anderen  noch  nicht  beschritten 
finde.  Mir  scheinen  besonders  folgende  Punkte 
hervorgehoben  werden  zu  müssen!  a.  Mit  Si- 
cherheit ist  vorerst  anzunehmen,  dass  der 
Spruch  nichts  rechtlich  Unmögliches  enthalten 
dürfe,  denn  er  würde  dadurch  etwas  zu  Recht 
erheben,  was  dies  nicht  sein  kann  und  soll, 
b.  Sind  Rechtssätze  von  bestimmter  Art  dem 
arbiier  vorgeschrieben,  partikulare  oder  fremde, 
so  würde  natürlich  nicht  nach  anderen  gerich- 
tet werden  dürfen,  das  liegt  in  dem  Umfiuig  des 
Kompromisses,  den  dieses  dem  arbitrio  ein- 
räumt. Allein  dies  darf  nach  m.  £.  nur  so  ver- 
standen werden,  dass  der  arbüer  nicht  aus- 
drücklich andere  befolgen,  sondern  die  Absicht 
durchblicken  muss,  jene  anzuwenden,  c  Ober 
aber  darin  das  Richtige  trifft,  oder  anwendet, 
sowie  ob  die  thatsächliche  Betutheilung  ihnen 
entsprechend  ist,  das  ist  ebenso  gleichgültig, 


wie  seine  Art  der  Anwendung  des  gemeinen 
Rechts;  hier  greifen  die  cit.  Stellen  mit  ihren 
allgemeinen  Regeln  ein.  d.  Diese  Willkübr  ist 
freilich  nicht  so  zu  verstehen,  als  dürfe  der  ar- 
biter  jede  beliebige  Verkehrtheit  anordnen, 
sondern  es  muss  eben  der  Streit  wirklich  ent- 
schieden, fr.  19.  §.  1.  fr.  82.  §.  16.  A.^  und  nichta 
Anderes  eingemischt  werden,  und  der  Sprach 
also  dem  Zweck  entsprechen.  Dass  jene  allge- 
mein redenden  Stellen  auch  nur  so  verstanden 
sein  wollen,  beweisen  diese  Beispiele  aus  dem 
Titel  de  RecepHs,  s.  fr.  32.  §.  15. 16. 17. 20.  fr.  42. 
46.  7l  t,  femer  c.  2. 8.  h.  U  —  Hieraufist  der  Satz 
des  Textes  gegründet.  Ein  weitgreifender  nnd 
wichtiger  Punkt  darin  ist  dasErfordemiss,  da» 
die  ihatsächliohen  Voraussetzungen,  von  wel- 
chen der  arbUer  ausgeht,  an  sich  richtig  und 
kompromissgem&s  sein  müssen.  Die  letztere 
Eigenschaft  unterliegt  keinem  Bedenken.  Aber 
auch  die  erstere  ist  ohne  Zweifel  für  wohlbe- 
gründet zu  erachten;  denn  sie  ist  ebenfalls  nur 
kompromissgemäs. 

IM  Fr.  19.  §.  2.  fr.  20. 21.  h,  t.  Es  findet  auch 
namentlich  kein  Rechtsmittel  irgend  einer  Art 
dagegen  Statt;  Alles,  was  man  darüber  gesagt 
und  geglaubt  hat,  ist  ohne  Qrund  und  auch  in 
der  Praxis  nur  vereinzelt  Torgekommen ,  vergl. 
Glücka.a.O.S.94ff. 

ISS  Die  Frage  namentlich,  ob  die  Strafe  im- 
mer ausser  dem  Inhalt  des  Schiedsspruchs  gel- 
tend gemacht  werden  könne  (s.  S.  116  £), 
mögte  für  den  dadurch  Ton  einem  Ansprach 
Freigesprochenen,  oder  den,  wer  daraus  über- 
haupt nur  einen  Vertheidigungsgmnd  gegen 
einen  Anspruch  hernehmen  kann,  im  Zweifel 
stets  zu  bejahen  sein,  da  dies  in  der  Absicht  ge- 
legen haben  wird;  rücksichtlich  der  Leistung 
eines  Verurtheilten  aber  würden  einfach  die 
dort  entwickelten  Grundsätze  zur  Anwendung 
kommen  müssen.  (Vergi.  noch  die  bei  Glück 
a.  a.  O.  S.  98.  ^  Gen.)  Ist  demgemäs  anzuneh- 
men, dass  nur  die  Strafe  soll  gefordert  werden 
können,  so  kann,  da  diese  nach  m.  £.  also  dann 
als  Surrogat  des  Interesses  erscheint,  auch 
nicht  mehr  der  frühere  Anspruch  geltend  ge- 
macht werden,  wie  dies  nach.R.  R.  möglich 
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drücklich  ausgemacht  worden,  für  jede  Art  des  Zuwiderhandelns  als  bestimmt  anzu- 
sehen, betreffe  es  die  nöthige  Vorbereitung  zum  schiedsrichterlichen  Spruch,  also 
wenn  der  £ine  denselben  überhaupt  verhindert,  und  wenn  er,  ohne  ihn  abzuwarten, 
den  Bechtsweg  beschreitet,  oder  die  Unterwerfung  unter  denselben  ^^^, 

Es  giebt  eine  Zahl  eigenthümlicher  Aufhebungsarten  der  durch  das  Kompro- 
miss  und  das  Beceptum  begründeten  Verhältnisse.  Sie  erlöschen  nämlich  1)  durch 
den  Tod  der  einen  Parthei  vor  Ertheilnng  des  Spruchs,  sobald  nicht  das  Kompro- 
miss  ausdrücklich  auch  auf  die  Erben  beider  Theile  ausgedehnt  worden  ^^^,  sowie 
dadurch,  wenn  sie  in  Wahnsinn^®  oder  in  Konkurs *^^  verfallt;  2)  durch  den  Tod 
des  Schiedsrichterst^^  oder  eines  von  mehreren**^;  3)  wie  schon  voigedacht,  durch 
Ablauf  der  Frist  für  die  Ertheilung  des  Spruchs,  ohne  dass  ein  solcher  erfolgt 
ist  ^^;  3)  durch  die  Ertheilung  eines  ungültigen  Ausspruchs  ^^;  4)  wenn  der  Schieds- 
richter gar  nicht  vermögt  werden  kann,  dazu  zu  schreiten  ^^-,  5)  durch  den  Eück- 
tritt  eines  Kompromittenten  wegen  entstandener  Feindschaft  mit  dem  Schiedsrich- 
ter^^;  6)  durch  Befreiung  desselben  von  der  Nothwendigkeit,  den  Ausspruch  zu 


war,  wo  das  Xompromifis  immer  nur  si  senien^ 
iiae  non  Statur  poenae  peiition.  gewährt,  fr.  2.  A.  /., 
und  auf  die  dem  arbitrio  jud.  unterworfene 
Rechtssache  keinen  Einfluss  weiter  äussert, 
c.  1.  Ä.  /. 

1»  Im  Edikt  des  Prätors  (fr.  3.  §.  2.  fr.  11. 
§.  2.  Jl  t.)  ist  die  Strafe  als  dergestalt  beabredet 
Yorausgesetzt,  si  quis  arbitrt  sentendae  non  stete- 
fit,  (nach  der  Erklärung  fr.  23.  §.  2.  A.  t.  id  agere 
quantum  in  ipso  sit,  ut  arUtri  pareatur  senten- 
tiaej)  aber  durch  mittelbare  oder  unmittelbare 
Verhinderung  derselben  schon  als  commissa 
anerkannt,  fr.  27.  §.  4.  6.  fr.  30.  A.  t,  c.  2.  A.  U 
(Entschuldigungsgründe  gegen  die  erstere  s. 
fr.  21.  §.  8.  ssq.)  Die  Fassung,  welche  heutzu- 
tage einer  Konventionalstrafe  in  dieser  Verbin- 
dung zu  geben  wäre,  würde  nur  entweder  dar- 
auf hinauskommen,  wenn  dem  Kompromiss 
überhaupt,  was  also  die  Verpflichtung  zur  Un« 
terwerfung  unter  das  arhitrium  mit  umfasst, 
oder  wenn  dem  Ausspruch  zuwidergehandelt 
werden  sollte.  Auch  im  letzteren  Fall  würde 
jedoch  die  gedachte  Auslegung  der  Quellen- 
zeugnisse darüber  anzunehmen  sein,  und  es  so- 
mit immer  auf  Eins  liinauskommen .  D  ass  hier 
auch  noch  besondere  Bestimmungen  getroffen 
sein  können,  versteht  sich  von  selbst.  Was 
demnächst  noch  im  Besonderen  den  Ungehor- 
sam gegen  den  Inhalt  des  schiedsrichterlichen 
Ausspruchs  betri£Ft,  (auch  von  Seiten  der  Erben 
der  Kompromittenten,  fr.  37.  ä.  U)  so  gehört  da- 
hin wiederum:  1)  die  gerichtliche  Verfolgung 
eines  für  ungegründet  anerkannten  Anspruchs, 
fr.  29.  K  t,  2)  Unterlassung  der  Erfüllung  des- 
sen, wozu  man  verurtheüt  worden.  Ist  dabei 
eine  Zeit  bestimmt  worden,  so  verfällt  die  Strafe 
mit  deren  fruchtlosem  Ablauf;  wird  die  Leistung 


noch  nachher  angenommen,  so  ist  dadurch  exe. 
do/t  wider  die  Forderung  der  Strafe  begründet, 
fr.  23.  pr.  h,  t.  Fehlt  es  an  einer  Fristbestim- 
mung, so  soll  ein  modicum  tempus  dazu  ange- 
nommen und  dann  geklagt  werden  können; 
fr.  21.  §.  12.  Jl  t.  Dagegen  verfällt  die  Strafe 
nicht,  wenn  die  Annahme  jener  vom  Gläubiger 
verzögert  wird,  fr.  23.  §.  3.  A.  /.,  s.  noch  ib.  §.  1. 
u.  fr.  24.  eod.  Uebrigens  wird  die  Strafe  immer 
noch  durch  Leistung  ante  acceptutnjudic.  abge- 
wendet, wenn  der  Gläubiger  nicht  an  der  recht- 
zeitigen Leistung  ein  solches  Interesse  hatte, 
dass  dieselbe  ihm  jetzt  nichts  mehr  nützt,  fr.  21. 
§.  ult.  fr.  22.  52.  Ä.  t.  Die  letzte  Stelle,  welche 
sich  unbedingt  ausspricht,  kann  natürlich  nur 
unter  der  in  der  vorherigen  ausdrücklich  ge- 
stellten Voraussetzung  verstanden  werden. 

137  1)  Fr.  27.  §.  1.  fr.  32.  §.  8.  2)  fr.  49.  §.  2. 
Ä.  t.  c.  ult  X  de  Arbitr.  Stirbt  einer  von  mehre- 
ren Streitgenossen,  so  wird  das  Kompromiss 
nur  zu  seinem  Theil  unwirksam,  arg.  fr.  29.  de 
F.  O.,  ausser,  wenn  der  Gegenstand  untheilbar 
ist.  Vergl.  Glück  a.  a.  0.  S.  103.  92). 

138  Fr.  47.  §.  1.  fr.  48. 49.  pr.  Ä.  /. 

139  Fr.  17.  pr.  h.  i. 

1*0  Fr.  45.  Ä,  t.  vergl.  §.  106. 1.  2.  b. 

1*1  C.  50.  X.  de  Testibus,  \md  zwar  müssen 
alle  zur  Zeit  der  Publikation  noch  am  Leben 
sein.  Vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  102.  besonders 
wegen  moralischer  Personen. 

142  Fr.  21.  §.8.  fr.  32.  §.  8.  Ä./. 

14p  Denn  der  arbiter  kann  nun  keinen  ander- 
weiten Ausspruch  ertheilen. 

1**  Dieser  Grund  versteht  sich  von  selbst,  s. 
auchPuchta§.  296. 

1*5  Fr.  32.  §.  14.  Ä.  /.  Die  Förmlichkeit  der 
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ertheilen;  diese  entsteht:  dnreh  nachmals  eintretende  Krankheit  und  Altersschwäche, 
Uehemahme  eines  öffentlichen  Amts,  Feindschaft  mit  einem  der  Kompromittenten 
und  eigene  dringende  Privatgeschäfte,  welche  ihn  gänzlich  daran  hindern,  und  nicht 
blos  vorübergehend  ^^,  Kränkung  und  Beschimpftmg  desselben  durch  eine  der  Far« 
theien  ^^^,  femer  wenn  die  Partheien  einen  Anderen  zum  Schiedsrichter  bestellt  ha- 
ben ^^^,  endlich,  wenn  füx  die  Partheien  alles  Interesse  an  der  schiedsrichterlichen 
Entscheidung  wegfällt  ^^^.  —  Dass  das  Keceptum  allemal  sich  erledigt,  wenn  das 
Kompromiss  aufgehoben  wird,  versteht  sich  von  selbst. 

E.  Eine  eigenthümliche  Aufhebungsart  der  Forderungen  ist  die  Verwirknng 
derselben  zur  Strafe  des  Gläubigers.  Diese  tritt  in  folgenden  Fällen  ein:  1)  wegen 
verbotener  Selbsthülfe  bezüglich  einer  Forderung,  &  §.  28.  Anm.  11.;  2)  wegen 
verbotener  Abtretung  der  Forderung;  darüber  das  Weitere  in  der  Lehre  von  der 
Cession;  3)  wegen  Uehemahme  der  Vormundschaft  über  den  Schuldner  unter  Ver- 
heimlichung der  Forderang^^. 

Eine  solche  Strafe  trifft  jedoch  nicht  den  naturalen  Bestand  der  Forderung, 
sondern  diese  bleibt  als  Naturalobligation  wirksam  ^^^. 

Entspringt  die  Fordemng,  welche  aufgehoben  wird,  aus  einem  gegenseitigen 
Vertrag,  so  kann  dennoch  derjenige  TheU,  welcher  auf  diese  Weise  frei  wird,  seine 
eigene  Forderung  nicht  geltend  machen,  ohne  seine  Gegenleistung;  die  Strafe  zeigt 
sich  also  hier  nur  in  sofern  wirksam,  als  der,  den  sie  trifft,  das,  was  er  bereite 
geleistet  hat,  nicht  zurückfordern  kann^^*. 

F.  Der  letzte  hier  zu  behandelnde  Aufhebungsgrund  der  Forderungen  ist  von 
einer  eig^ithümlichen  und  beschränkten  Art  Wenn  nämlich  der  Gläubiger  eine 
bestimmte  Sache  aus  mehreren  lukrativen  Erwerbgründen  zu  fordern  hat,  so  e^ 
löschen  sämmtliche  übrige  Fordemngen,  sobald  er  die  Sache  selbst  aus  einem  dieser 
Gründe  unwiderruflich  zum  Eigenthum  erhalten  hat^^^.  Er  fiiesst  wahrscheinlich, 
gleich  mehreren  Begünstigungen  der  Schuldner  aus  lukrativen  Geschäften,  aus  einer 
nachsichtigeren  Beurtheilung  dieser  ^^,  im  Vergleich  zu  solchen  Leistungen,  die 
einen  Austausch  von  Vermögensobjetten  begreifen.  Die  darin  enthaltenen  Voraus- 
setzungen sind  im  Folgenden  näher  zu  legen: 

1.  Die  Erwerbgründe,  welche  hier  zusammentreffen  können,  sind:  Schenkung  ^^, 
Vermächtnisse^*,  Fideikommiss e^^,  Erbschaft ^^^  letztwillige  Zuwendung  jeder  an- 
deren Art  ^^  nnd  Ersitzung  ^^,     Sollen  sie  diese  Wirkung  haben,  so  müssen  sie  in 

canventio  tesiaiwmbus  ist  als  veraltet  zu  be-  i53  Pr.  17.  de  O.  et  A.  fr.  88.  §.  6.  de  V.  0. 

trachten.  fr.  61.  de  Solut,  §.  6.  /.  de  Legat. 

1«  Fr.  15. 16.  pr.  Ä.  t,  15*  Vergl.  W.  Seil  über  die  röm.-rechtliche 

1*7  Ft.  9.  §.  4.  fr.  11.  pr.  Ä.  /.  Aufheb.d.Obl.  durch  concurs.  duar.  lucr.  causs. 

1*8  Fr.  9.  §.  5.  h,  t  S.  5  ff.  dort  auch  S.  12  ff.  die  zahkeichen  Quel- 

i*s  Fr.  32.  §.  5.  h,  t,  namentlich  durch  Been-  lenzeugnisse,  welche  dieses  Grunds  gedenken, 

digung  des  Streits  auf  andere  Weise ,  oder  still-  gesammelt,  und  die  Vermuthungen  über  seinen 

schweigende  Aufhebung  des  Kompromisses.  Ursprung, 

löo  Nov.  72.  c.  1.  2. 4.    Nach  R.  R.  bestand  ^  §.  6.  /.  de  Legat, 

in  Nov.  32.  noch  ein  vierter  Fall,  wegen  Wucher-  ^^  Fr.  108.  §.  4. 4e  Leg,  I.  und  viele  andere 

liehen  Darlehns  an  Landleute.  Dieser  ist  nach  Stellen. 

der  Reichspolizei-Ordnung  von  1577.  XVII.  8,  157  Fr.  21.  §.  1.  de  Legat,  IIL 

antiquirt,  wonach  fiskalische  Strafe  eintritt;  15S  Fr.  88.  §.  6.  de  V,  O.  o.  un.  de  Imponenda 

vergl.  ünterholzner  a.  a.  O.  Bd.  I.  S.  510.  Ivcrat,  descript.  vergl.  Seil  a.  a.  O.  S.  21. *. 

151  Fr.  19.  pr.  de  Condict,  indeb.y  wegen  c.  23.  15»  C. un.d. {mortis cauem  donation,  vel  cujus- 
MandattYgl,  Unterh olzner  a.  a.  O.  S.  511.  c),  Ubefpostremae voluntat.  arbürio). 

152  Fr.  50.  deA.R  leo  Fr.  82.  §.  1.  de  Legat,  I.    Es  erheUt  also, 
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der  That  eine  Bereicherang  des  Gläubigers  enthalten  ^®^,  welche  allerdings  nicht 
blos  rein,  sondern  auch  gemischt  hervortreten  kann,  und  dann  nur  soweit  wirkt,  als 
sie  reicht  ^^. 

2.  Ob  die  verschiedenen  Erwerbgründe  in  der  Person  des  Gläubigers,  gegen 
welchen  die  Regel  zur  Anwendung  gebracht  werden  soll,  ursprünglich  entstanden, 
oder  die  daraus  erwachsenen  Ansprüche  schon  f&r  Andere  entsprungen  und  nachher 
auf  ihn  übergegangen  sind,  ist  einerlei  ^^^. 

3.  Es  handelt  sich  hier  nur  um  mehrere  Ansprüche  auf  eine  und  dieselbe 
bestimmte  Sache  ^^,  mithin  sind  Forderungen  blosser  Quantitäten,  oder  nur  der 
Gattung  nach  bestimmter  Sachen,  oder  unbestimmter  Theile,  oder  alternative,  der 
Aufhebung  durch  ein  Zusammentreffen  der  hier  gemeinten  Art  enthoben  ^^. 

4.  An  dieser  Sache  nun  muss  der  Gläubiger  das  Eigenthum  erworben  haben; 
Besitz  daran  ist  nur  soweit  nöthig,  als  das  Eigenthum  ohne  ihn  nicht  entstehen 
kann^^.  Der  Erwerb  muss  unwiderruflich  und  fest  geschehen  sein,  weshalb  also 
natürlich,  wenn  der  Anspruch  darauf  sich  nicht  realisiren  lässt,  oder  gar  ungültig 
ist,  oder  der  Erwerb  durch  eine  Besolutivbedingung,  oder  einen  Endtermin,  oder 
Entwährung,  oder  sonst  irgend  einen  anderen  Grund  wieder  aufgehoben  wird,  die 
Wirkung  desselben  auf  die  Forderung  ausbleibt  ^*^.  Ist  dem  Gläubiger  nur  der 
Werth  der  Sache  anstatt  dieser  in  Natur  zu  Theil  geworden,  so  erlöschen  andere 
Forderungen  auf  dieselbe  ebenfalls  nicht  ^^. 


dass  der  Erwerbgrund  nicht  nothwendig  eine 
Forderung  zu  sein  brauche,  indessen  ist  des- 
halb in  dem  Hauptsatz  die  Hervorhebung  der 
Eigenschaft  eines  Gläubigers  für  die  Person,  in 
welcher  die  mebrartigen  Ansprüche  zusammen- 
treffen, nicht  etwa  für  unrichtig  zu  halten,  denn 
im  umgekehrten  Fall,  also  wenn  Jemand  z.  B. 
auf  den  gedachten  Qrund  hin  Eigenthum  gel- 
tend macht,  und  hinterher  z.  B.  aus  einer 
Schenkung  die  Sache  empfangt,  wird  das 
Eigenthmn  nicht  aufgehoben,  sondern  die 
Klage  erledigt  sich  vielmehr  nothwendig 
darum,  weil  sich  jener  nun  in  der  vollständigen 
Aneikennung  und  Ausübung  seinem  Rechts  be- 
findet. 

161  Nicht  hierher  gehört  es  also,  wenn  der 
Erwerb  mit  irgend  einer  Gegenleistung  ge- 
schehen ist,  §.  6.  /.  d6  Leg.'^  soweit  jedoch  nur 
eine  Belastung  den  Erwerb  durch  Schenkung 
oder  Vermächtniss  begleitet,  ohne  dass  dieser 
dadurch  ein  oneroser  wird,  ist  Anspruch  auf 
deren  Ersatz  begründet,  s.  Anm.  ^^^  z.  A.  u.  vgl. 
Schröder  Comm.  ad  §.  /.  d.  verba :  et  fundam,  etc, 

1®  S.  z.  B,  fr.  13.  §.  5.  de  A,  E.  V.  vergl.  mit 
fr.  34.  §.  7. 8.  fr.  82.  §.  2.  3.  de  Leg,  I. ;  bei  einer 
Konkurrenz  der  Art,  dass  die  Forderung  aus 
dem  einen  Grunde  weniger  in  sich  begreift,  wie 
aus  dem  anderen,  bleibt  die  auf  das  Mehr, 
quantum  mihi  aberit,  bestehen,  wenn  der  ersteren 
genügt  worden,  umgekehrt  erlischt  diese;  fr.  56. 
§.  7.  fr.  58.  de  V,  0.  Nicht  für  caussae  lucrativae 


sind  erachtet  die  Bestellung  einer  dos  von  Sei- 
ten Dritter  in  Bezug  auf  den  Ehemann,  fr.  19. 
de  O.  et  A.  fr.  8.  §.  13.  Quib.  mod.pign,  fr.  47.  pr. 
Mandaiiy  wohl  aber  für  die  Frau,  c.20.deDonat, 
ernte  nttpt,  c.81.83.  in  f.  cfe  Jl  2>.,  fezner  nicht  der 
Partus  des  Viehs,  fr.  82.  §.  4.  de  Leg.  I.  fr.  73.  de 
Leg.  II.  fr.  12.  §.  18.  de  Captiv.  Vergl.  noch 
Seil  S.  54 ff. 

163  Fr.  17.  de  O.  et  A.  vergl.  überh.und  wegen 
fr.  18.  eod.  im  Besonderen  Seil  a.  a.  O.  S.  38  ff. 

IM  Es  wird  auch  in  den  Quellen  meist  spedesy 
oder  als  gleichbedeutend  res  gebraucht,  vergl. 
dens.S.45f. 

165  Biese  Folge,  welche  sich  von  selbst  ver- 
steht, hat  S eil  a. a.  O. S.  117^178.  noch  ausser- 
dem nachgewiesen. 

i«6  §.  6.  /.  de  Legat,  fr.  98.  pr.  de  V,  O,  fr.  87. 
pr.  de  Leg.  II.  fr.  82.  §.  6.  in  f.  de  Leg.  I.  vergl. 
dens.S.47f. 

167  1)  Fr.  108.  §.  6.  de  Leg,  I.  Hier  ist  eine 
Ueberschuldung  des  Erblassers  der  Sache 
vorausgesetzt,  ganz  gleich  würde  es  sein,  wenn 
die  Sache  durch  die  in  rem  a,  nicht  zu  »langen 
ist,  s.  noch  folg.  Anm.  2)  Fr.  109.  pr.  eod. 
3)  Fr.  82.  pr.  §.  1.  fr.  108.  §.  5.  de  Leg.  I.  vergl. 
überh.  Seil  a.  a.  O.  S.  51  ff.  Konkurriren  ein 
bedingter  und  ein  unbedingter  Erwerbgrund, 
so  hebt  der  Erwerb  aus  dem  letzteren  die  For- 
derung aus  dem  ersteren  natürlich  total  auf, 
fr.  98.  pr.  de  V,  0. 

168  §.  6.  /.  de  Legat,  vergl.  dens.  S.  61  ff. 
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5.  Bei  der  Begel  ist  vorausgesetzt,  dass  die  mehreren  Fordenmgen  gegen 
verschiedene  Personen  als  Schuldner  gerichtet  seien,  die  dies  aus  verschiedenen  Ge- 
schäften geworden  sind.  Denn,  wenn  dieselbe  Person  mehrmals  dieselbe  Sache 
lukrativer  Weise  verspricht,  oder  letztwillig  zuwendet,  so  ist  das  immer  nur  eine 
Wiederholung  derselben  Absicht;  es  bestehen  nicht  mehrere,  sondern  nur  Ein  Yer- 
hältniss,  und  also  ist  tiberhaupt  nur  ein  einziger  Gegenstand  desselben  auch  in 
rechtlicher  Hinsicht  und  nicht  blos  thatsächlich  vorhanden  ^^.  Es  gehören  also 
dazu,  um  sie  zur  Anwendung  zu  bringen,  entweder  mehrere  Personen  oder  mehrere 
letztwillige  Verordnungen  verschiedener  Personen,  oder  von  jeder  Art  von  Geschäf- 
ten eins  ^^^.  Zwar  ist  die  Möglichkeit  der  Absicht  nicht  zu  leugnen,  dem  Gläubiger 
auch  noch  den  Werth  einer  Sache  zuzuwenden,  die  ihm  in  Natur  schon  anderweit 
zu  'fbeil  werden  soll,  allein  das  kann  niemals  vermuthet  werden,  sondern  würde 
besonders  zu  erweisen  sein^^^.  Uebrigens  erscheinen  hier  bei  zusammentreffenden 
letztwilligen  Verfügungen  des  Erblassers  und  des  Erben  diese  beide  wie  Eine  Pe^ 
son,  während  andererseits  durch  Beerbung  in  einer  und  derselben  Person  mehrere 
Verpflichtungen  aus  verschiedenartigen  Geschäften  zusammentreffen  können  ^^^. 

Die  Wirkung,  welche  die  feste  Erlangung  des  Eigenthums  unter  den  ge- 
dachten Umständen  herbeiführt,  ist  die  vollständige  Aufhebimg  der  Fordenmg, 
wie  durch  Zahlung  ^^^.  Indessen  verhält  es  sich  mit  deren  Eintritt,  in  Betracht  des 
vorher  unter  Nr.  4.  erörterten  Erfordernisses,  so, 'dass,  so  lange  sich  dasselbe  noch 
nicht  definitiv  festgestellt  hat,  die  Wirkung  in  der  That  nicht  eintritt,  sondern  noch 
obschwebend  bleibt  Nichts  desto  weniger  aber  kann  sie  vom  Schuldner  zu  seiner 
Vertheidigung,  so  lange  ein  Gegengrund  der  Art  nicht  positiv  feststeht,  benutzt 


^^  Möglich  ist,  dass  das  eine  Geschäft  wirk- 
samer oder  vortheilhafter  erscheint,  als  das  an- 
dere, oder  gar  allein  gültig  ist,  so  dass  daraus 
im  Besonderen  der  Anspruch  erhoben  wird, 
dennoch  bleibt  immer  der  obige  Satz  wahr,  s. 
wegen  Verträge  fr.  18.  d«  F.  O.  und  vergl.  §.  99. 
bei  und  in  Anm.  ^  und  Seil  a.  a.  0.  S.  90  ff., 
und  wegen  letztwiliiger  Zuwendungen  fr.  66. 
§.  5.  in  f.  de  Leg.  IL  fr.  84.  §.  1.  fr.  81.  §.  7.  fr.86. 
§.  1.  (wonach  es  auch  einerlei  ist,  wenn  erst  eine 
und  dann  mehrere  Personen  onerirt  sind),  de 
Legat,  I.  vergl.  Seil  a.  a.  O.  S.  74  ff.,  auch  die 
Testamente  des  Erblassers  und  des  Erben  gel- 
ten hier  für  von  Einer  Person  ausgegangene 
Verfugungen,  fr.  84.  §.  2.  de  Leg.  I.  Auf  das- 
selbe kommt  es  hinaus,  wenn  Jemand  in  bei- 
derlei Arten  von  Geschäften  die  Verpflichtung 
begründet,  s.  dens.  S.  78.  Das  Gegentheil 
würde  in  allen  diesen  Fällen  nur  dann  ange- 
nommen werden  können,  wenn  ausdrücklich 
einmal  die  Sache  selbst,  und  dann  ihr  Werth 
gemeint  wäre,  fr.  42.  in  f.  de  Usufr,  fr.  29.  de  J. 
2>.  fr.  84.  §.  3.  de  Leg.  I.  S.  noch  dens.  S.  83  ff. 
ül^er  eine  Anzahl  hiemach  zu  erklärender  Ge- 
setzstellen,  welche  sonst  mit  dem  Hauptsatz  in 
Widerspruch  stehen  müssten,  und  gegen  einige 
Zweifel  Kosshirt's  in  dessen  Zeitschrift 
Bd.n.S.26. 


170  S.  1)  fr.  56.  §.  7.  de  V.  0.  vergl.  Seil  a. a. 
O.  S.  107  ff.  2)  §.  6.  /.  de  Leg.  fr.  66.  §.  1.  de 
Leg,  II.  fr.  108.  §.  5.  de  Leg,  I.  fr.  21.  §.  1.  de 
ie^.in.vergl.dens.a.a.  D.S.  lOOf.  Wegen 
fr.  84.  §.  (1.)  2.  und  7.  und  8.  deLegat.  I.  s.  dens. 
S.  112  ff.  und  die  dort  S.  115.  Gen.  Soviel  ist 
klar,  dass  Ulpianus  sich  nicht  in  diesen  §§.  der- 
selben Stelle  widersprochen  haben  kann,  daher 
ist  der  §.  2.  offenbar  davon  zu  verstehen,  dass 
zuerst  aus  dem  einen  Testament  die  aestimaiio 
gegeben  un^  dann  aus  dem  anderen  die  legirte 
Sache  selbst  gefordert  wurde ;  mithin  ist  dieser 
§.  nur  ungenauer  gefasst,  als  §.  6.  /.  deLegat.^ 
wie  S  chrader  im  Komm,  zum  letzteren,  verb.: 
hoc  raäone^  sagt.  8)  Arg.  e  contr,  des  fr.  108. 
§.  1.  und  4.  de  Leg,  I.  vergl.  noch  dens.  S.  107. 

i7iFr.21.§.l.rfeie^.m. 

178  Im  ersten  Fall  ist  also  dann  kein  eigent- 
licher concurs,  duar.  lucr,  causs.  vorhanden,  son- 
dern nur  Eine  Disposition,  fr.  84.  §.  2.  de  Leg.  I. 
vergl.  Seil  a.  a.  O.  S.  78.  und  96.  «  und  105.*, 
im  zweiten  Fall  hingegen  allerdings  und  swei 
Dispositionen,  fr.  108.  §. 4.  deLeg.L  s.  dens. 
S.104f 

178  Es  kommen  dafür  die  eptscheidendsten 
Ausdrücke  vor,  wie  evaneicere,  eztingm,  perimt 
u.  s.w.,  s.  z.  B.  fr.  88.  §.  6.  fr.  98.  pr.  de  V^O. 
fr.21.§.  l.dei^/aMII. 
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werden,  und  so  kann  denn  dieser  Vertheidigongsgrond  unter  ümstftnden  auch  nnr 
eine  zeitweilige  Wirkung  haben,  die  sich  andererseits  dann  wieder  in  eine  definlÜTe 
verwandeln  kann  ^^^. 


174  Dies  folgt  nothwendig  aus  den  Stellen 
der  Anmm.  i«  i«,  168  „nd  fr.  83.  §.  6.  de  V.  O., 
auch  ist  in  fr.  82.  pr.  de  Leg,  1.  ausdrücklich  ge- 
sagt, dass  erst  existente  condiUone  ex  stiptUmu 
offipoesüy  bei  Seil  finde  ich  dieses,  obwohl  er 
Bonst  den  Gegenstand  nach  allen  Details  hin 
erschöpft,  nicht  hervorgehoben.  Allerdings 
aber  wird  diese  Folge  vorzüglich  nur  bei  den 
lukrativen  Erwerbgründen  aus  letztwilligen 
Verfügungen  Platz  ergreifen,  lodem  bei  diesen 
Eigenthum  ohne  Tradition  als  entstanden  an- 
gesehen VQid,  bei  C^eschäften  mter  vivos  aber, 
wo  diese  dazu  nicht  fehlen  kann ,  s.  z.  B.  fr.  56. 
§.  7.  (fe  F.  O.,  nicht  leicht  vorkommen,  sondern 
etwa  nur  bei  geschehener  Eviktion  u.  s.  w.  Es 
ist  daher  auch  möglich,  dass  der  Erwerb  vor- 
läufig als  definitiv  geschehen  erscheint,  und 
nachher  zurückgeht,  dann  also  auch  die 
Wirkung  des  concurs,  duar,  L  c.  wieder  weg- 
fallt, vergl.  fr.  82.  pr.  §.  1.  de  Leg,  I.  Natürlich 
darf  aber  von  dem,  wer  sich  auf  den  concurs,  zu 


seinem  Schutz  beruft,  nicht  verlangt  werden, 
dass  er  diese  negativen  Eigenschaften  des  er- 
worbenen Eigenthums  beweise ,  oder  nur  be- 
haupte, sondern  dies  würde  Sache  des  klagen- 
den Glfiubigers  sein,  denn  sobald  die  Voraus- 
setzungen der  Wirkung  im  Allgemeinen  fest- 
stehen, muss  auch  die  letztere  angenommen 
werden,  bis  besondere  Gründe  nachgewiesen 
sind,  aus  denen  erstere  nicht  vollständig  zu- 
treffen. Aber  auch  wenn  z.  B.  also  in  einem 
Prozess  um  eine  geschenkte  Sache  dem  Ein- 
wand ,  der  Klager  habe  sie  schon  ex  testam.^  an- 
dererseits entgegnet  würde,  das  Legat  hänge 
noch  von  einer  Besolutivbedingung  ab,  so  kann 
der  concunue  d.  L  c.  vor  deren  Ausfall  freilich 
nicht  definitiv  entscheidend  sein,  nichts  desto 
weniger  aber  ist  auch  eine  Verurtheilung  ex 
donatione  unmöglich,  sondern  hier  kann  der 
Einwand  nach  unseren  Begriffen  nur  ein  dila^ 
torischer  sein,  und  das  Weitere  wird  der  Zu- 
kunft überlassen  bleiben  müssen. 
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VIERTES  KAPITEL. 
Die  einzelnen  Arten  der  Obligationen. 

ERSTE   ABTHEILÜNG. 

Obligationen  ans  Verträgen  und  ihnen  ähnlichen  Verhältnissen. 

A.    Aus  rein  einseitigen. 

•    §.108. 
,  Das  Darlehn. 

Beim  Beginn  dieses  Kapitels  ist  anf  den  ganzen  Inhalt  des  §.  95.  nnd  Anm.  1. 
dazu  zurückzuweisen.  Dort  ist  der  Qnind  dargelegt,  ans  welchem  das  System  der 
Obligationsarten  des  praktischen  Civilrechts  so  angelegt  worden,  wie  es  in  diesem 
Kapitel  folgt.  Im  Besonderen  aber  ist  wiederholt  daran  zu  erinnern,  dass  in  dem- 
selben nicht  alle  ausgebildete  Obligationsarten  vorgetragen  werden,  sondern  alle 
diejenigen  nicht,  welche  aus  besonderen  Oründen  theils  anderen  Rechtstheilen, 
ihedls  anderen  Kapiteln  dieses  Buchs  zu  überlassen  waren.  Die  grosse  Mehrzahl 
dieser  gehört  zu  den  Verträgen ,  und  zwar  in  allen  dreien  der  folgenden  Unterab- 
iheilungen A.  B.  und  C.  ^;  eine  andere  zu  der  dritten  Abtheilung,  den  Obligationen 
aus  zufUUigen  Gründen'.    Es  ist  femer. für  die  Unterabtheilungen  der  ersten  Ab- 


1  Um  den  Wiederholungen  künftig  überho- 
ben zu  sein,  sollen  hier  beispielsweiBe  yöUig 
ausgebildete  Vertragsarten  aufgezählt  werden, 
welche  nicht  in  diesem  Kapitel,  sondern  aus 
überwiegenden  Gründen  anderwärts  dargestellt 
sind.  Also  zu  A,  rein  einseitige ,  z.  B.  die  frei- 
willige Sicherheitsbestellung,  s.  §.  35. 1.  z.  A. 
das  Constitutum,  s.  §.  99.  IIL  d»r  Beuvertrag, 
die  in  diem  addictio  und  der  kommissorische 
Vertrag,  §.  101. 1.  der  ZinsTertrag,  §.  87. 11.  a. 
der  Verpföndungsyertrag,  §.  71.  II.  A.  a,  (die 
nothwendige  Voraussetzung  der  Hauptschuld 
zur  Möglichkeit  der  beiden  letztgenannten  yer- 
leiht  ihnen  fast  den  Anstrich  von  gegenseitigen 
Obl.)  das  Pact,  reservati  dominü,  §.  49. 1.  a.  E. 
u.  8.  w.  Zu  den  den  Verträgen  nachgebildeten 
ObL  dieser  Art  gehört  z.  B.  die  aus  dem  Erb- 
antritt und  der  Annahme  letztwiUiger  Verfü- 
gungen. Zu  B.  gehört  z.  B.  der  Pfandkontrakt, 
s.  §.  71.  II.  A.  b) ,  und  zu  den  diesen  nachgebil- 
deten die  Obligation  zwischen  Vormund  und 
Mündel,  und  die  diesen  ähnlichen  zwischen  an- 
deren Personen  auf  den  Gzxmd  selbstständiger 
Verwaltung  fremden  Vermögens,  einschliess- 
lich der  aus  der  Obervormundschaft.  Zu  C 
gehört  z.  B.  das  Kompromiss,  s.  §.  107.  D.  die 


Antichresis,  §.  71.  A.  a.  E.  unter  2),  der  emphj- 
teutische  Kontrakt  und  der  über  eine  Super- 
ficies, §.  55.  bei  Anm.  ^  und  §.  56.  bei  Anm.  ^. 
S.  noch  folg.  Anm.  a.  E. 

>  Auch  Ton  diesen  gilt  das,  was  z.  A.  der  vor. 
Anm.  gesagt  ist;  zu  ihnen  gehört  z.  B.  die  Obl. 
zum  Dotiren  einer  Tochter  (s.  darüber  im  Ehe* 
recht).  Unter  den  in  anderen  Bechtstheilen 
vorkommenden  Obi.  giebt  es  auch  solche,  von 
denen  sich  mit  Bestimmtheit  nicht  entscheiden 
lässt,  welcher  von  allen  drei  Hauptaiten  sie 
beigezählt  werden  sollen,  indem  sie  Eigen- 
thümlichkeiten  mehrerer  an  sich  tragen;  so 
z.B.  die  gesetzlich  nothwendige  Bestellung  Ton 
Sicherheiten,  s.  §.  85. 1. ,  in  sofern  nämlich  die 
Veranlassung  dazu  eine  zufallige  ist,  würden 
sie  der  dritten  Hauptklasse  angehören ,  und  in 
sofern  die  Kaution  nur  durch  Uebereinkunft 
bestellt  werden  kann,  der  ersten.  (Es  lassen 
sich  allerdings  hier  gewissermaassen  zwei  Obl. 
unterscheiden,  de  cautione  constituendaxmdcon' 
siituta.)  So  femer  z.  B.  die  ObL  zur  Entschä- 
digung im  Fall  geschehener  Spezifikation,  Ac- 
cession u.  8.  w. ,  s.  §.  50.  Diese  liegen  auf  der 
Grenze  zwischen  der  zweiten  und  dritten 
Klasse.  —  Von  der  zweiten  Klasse  der  Obl, 
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theilnng  daran  bu  erinnern,  dass,  wäbrend  vermöge  des  Begrifi  der  Obligation  die 
Einseitigkeit  ihrer  Bezielmng  rttcksichilich  des  Fordems  nn^  des  Scholdens  auf  je 
eine  der  beiden  darin  stehenden  Personen  aU  das  Regelmässige  und  Allgemeine 
erseheint,  bei  den  YertrSgen  eine  solche  gegenseitige  Beziehung  eintreten  kann, 
und  bei  manchen  Arten  ihrer  Natur  nach  nothwendig  eintritt,  s.  §.  97.  11.  Hier- 
durch sind  die  drei  Klassen  der  ersten  Abtheilung  bedingt  worden,  von  deren  beiden 
letzteren  schon  dort  das  ihnen  Allgemeine  erörtert  worden  ist  — 

Das  Darlehn  ist  der  Vertrag,  wonach  der  eine  Kontrahent  dem  anderen  eine 
gewisse  Zahl  oder  Masse  Aingibler  Sachen,  namentlich  eine  Summe  Gelds,  eigen- 
thümlich  überträgt  und  übergiebt,  und  dieser  dagegen  schuldig  wird,  dem  ersteren 
die  gleiche  Summe  oder  Quantität  solcher  Sachen  {idem  genus)  zurück  zu  gewähren '. 
Die  wesentlichen  Voraussetzungen,  Eigenthümlichkeiten  und  Folgen  des  Darlehns, 
welche  diese  Begriffsbestimmung  umfasst,  gestalten  sich  bei  Untersuchung  der  einzel- 
nen im  Besonderen  also: 

1.  Das  Darlehn  kann  nicht  eher  entstanden  sein,  als  bis  sein  Gegenstand  dem, 
welcher  es  aufnehmen  und  also  Schuldner  werden  will,  wirklich  übergeben  ist^ 
Es  wird  also  durch  den  Gegenstand  selbst  (re)  erst  vollzogen,  und  gehört  zu  den 
wenigen  Verträgen,  die  durch  die  Uebereinkunft  allein  nicht  perfekt  werden  (s. 
§.  96.  It  3.).  So  lange  das  nicht  geschehen  ist,  kann  das  Verhältniss  zwischen  den 
beiden  Padscenten  nur  ein  Vertrag  über  dessen  Kontrahirung  sein^,  aus  welchem  ^ 
in  der  Begel  zwar  der  künftige  Schuldner  der  Gläubiger  sein,  indem  er  vorzugs- 
weise ein  Interesse  daran  haben  wird,  dass  das  Darlehn  ihm  auch  wirklich  und 
beabredetermaassen  gezahlt  werde,  indessen  ist  es,  namentlich  bei  verzinslicher  Be- 
legung von  Kapitalien,  nicht  minder  möglich,  dass  der  Darleiher  schon  dabei  auch 
als  Gläubiger  erscheine  ^.    Es  ist  jedoch  jenes  Eifordemiss  nicht  strenge  so  zu  ver- 

aus  verbotenen  Handlungen  kommen  weniger  der  Gattmig  und  der  Entäusserung  (Ueber- 

in  anderen  Kechtstheilen  und  Verbindungen  gäbe) ,  cuicunque  rei  assentiamur  alienam  fidem 

vor,  doch  fehlt  es  auch  daran  nicht  ganz,  b.  z.  B.  aecuHj  mox  recepturi  quid  ex  hoc  contractu,  fr.  1. 

§.  &0.  und  §.  101.  UI.  —  Eine  vollständige  Auf-  1l  <.,  doch  bedeutet  credere  am  häufigsten  ein 

Zählung  aller  einzelnen  Obl.- Arten  der  drei  Darlehn  geben. — S.  übrigens  noch  Anm.^u.^. 

Klassen  würde  kein  dogmatiflches  und  prak-  — Wäre  die  Rückgabe  von  Sachen  anderer  Art 

tisches  Interesse  haben.  ausgemacht  worden ,  so  wäre  das  Geschäft  kein 

9  Fr.  2.  pr.  §.  1. 2.  de  Heb.  credilis  (künftig  h.t.  Darlehn,  naMrlich  aber  an  sich  gültig,  s.  fr.  2. 

cit.).    Unser  Wort  Dar  lehn  bezeichnet  so-  pr.  A. /. 

wohl   den  Vertrag,   als   dessen  Gegenstand.  ^  Pr.  /.  cit.  tit. 

Mutuum  hat  zwar  dieselbe  DoppelbedeutUDg,  ^  Fr.  68.  <2e  F.  O.;  hier  ist,  den  Grundsätzen 
denn  die  erste  s.  z.  B.  in  pr.  /.  Quih,  mod.  re  des  K.  R.  von  der  Gültigkeit  der  Verträge  ge- 
conir.  obL  und  c  5.  Quib.  non  objic.  l.  t.praescr,,  mäs ,  natürlich  Stipulation  vorausgesetzt,  und 
allein  die  letztere  ist  die  gewÖhnUche,  und  daher  verneint  fr.  80.  de  R.  C.  die  Bündigkeit 
kommt  dann  besonders  häufig  in  Zusammen-  eines  blossen  Vertrags. 
Setzungen,  wie  mutui  datio  u.  s.  w.,  vor.  Die  ^  Es  ist  sogar  auch  ohne  versprochene  Ver- 
Ableitung des  lateinischen  Worts  von  ex  meo  zinsung  ein  Interesse  des  iDarleihers  daran 
tuum  fieri  in  der  Instit.-Stelle  und  in  fr.  2.  §.  2.  d.,  denkbar,  dass  der  Schuldner  das  namentlich  auf 
sowie  anderwärts,  scheint  mehr  eine  Spielerei  einen  gewissen  Zeitraum  anleihen  zu  wollen  ver- 
zu  sein;  vergl.  noch  Glück  Komm.  Bd.  XII.  sprochene  Geld  wirklich  nehme;  z.  B.  der 
S.  466.  ^4;  am  wahrscheinlichsten  kommt  es  Gläubiger  ist  in  Begriff ,  eine  grössere  Heise  zu 
Ton  mutare  her.  Vergl.  Varro  deL.  L.  IV.  36.  machen ,  und  würde  durch  die  Weigerung  des 
Nach  fr.  2.  §.  3.  A.  /.  unterscheidet  sich  mutuum  ersteren  genöthigt,  Anstalten  zu  treffen,  das 
von  credüum  wie  species  und  genus,  nämlich  Geld  anderwSrts  aufbewahren  zu  müssen, 
rücksichtlich  der  möglichen  Gegenstände,  in-  Dass  dem  Schuldner  durch  ein  solches  Darlehn 
dem cr«dt/tim  Alles  umfasst,  ohne  Unterschied  allemal  eine  Wohlthat  erwiesen  würde,  wie 
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stehen,  dass  der  Gegenstand  des  Darlehns  wirklich  in  dem  Angenblick  übexgeben 
werden  müsste,  wo  es  kontrahirt  werden  soll,  obwohl  letzteres  niemals  frtiher  mög- 
lich ist,  sondern  vermöge  des  Begriffis  der  Traditio  brevi  mann  (s.  §.  44.  IL  a.  E.) 
kann,  wenn  der,  welcher  das  Darlehn  anfiiehmen  will,  bereits  den  G^enstand  in 
Händen  hat,  der  Vertrag  dm*ch  die  hinzutretende  Uebereinkunft  hergestellt  werden, 
wodurch  zugleich,  da  der  Schuldner  in  Bezug  auf  den  Gegenstand  mit  dem  Grläu- 
biger  bereits  in  einem  Obligationsverhältniss  stehen  muss,  eine  Umwandlung  des 
letzteren  in  ein  Darlehn  geschehen  wird,  yergL  §.  105.  b.^.  Da  ferner  die  Kom- 
pensation die  Zahlung  vertritt,  so  ist  es  nicht  einmal  erforderlich,  dass  der  Gegen- 
stand des  Darlehns  vom  Darleiher  ursprünglich  ausgegangen  sei,  sondern  die  that- 
sächliche  Grundlage  des  Darlehns  kann  für  den  Schuldner  auch  dadurch  vermittelt 
werden,  dass  der,  welcher  Gläubiger  werden  soll,  dem  Anderen  eine  Sache  giebt, 
um  sie  zu  verkaufen,  und  den  Erlös  als  Darlehn  zu  behalten^,  oder,  wenn  ersteier 
dem  zweiten  selbst  Sachen  zu  einem  bestimmten  Preis  angerechnet  üb^giebt,  so 
dass  dieser  als  Darlehn  angesehen  werden  soll^.  Ja,  es  ist  sogar  ohne  einen  sol- 
chen unmittelbaren  Uebergang  eines  Sachwerths  aus  Hand  in  Hand  möglich,  dnrdi 
eine  blosse  Ausgleichung,  oder  Berechnung,  oder  sonstige  Vermittelung  den  Grund 
zum  Darlehn  dergestalt  zu  legen,  dass  deijenige  daraus  als  Schuldner  der  firaglichen 
Summe  erscheint,  wer  diese  aus  einem  anderen  Obligationsverhältniss  schidcfete,  aus 
welchem  sie  ihm  dann  als  empfangen  angerechnet  wird^P.     Es  genügt  abo  immer, 


Unterholzner  Schuldverh.  Bd.  ü.  S.  551. 
behauptet,  und  diese  Niemandem  aufgedrängt 
werde,  kann  daher  in  dieser  Ausdehnung 
durchaus  nicht  zugegeben  werden.  —  Da  der 
Kontrahirung  jedes  Darlehns  eine  Verhand- 
lung darüber  vorangehen  musS)  dass  der  Eine 
den  Anderen  darum  anspricht,  oder  es  ihm  an- 
bietet und  darauf  eine  entsprechende  Zusage 
erfolgt,  so  kann  man  sagen,  dass  jedem  mu^ 
iuum  ein  pactum  de  miUuo  dando  vorangehe. 
Wird  letzteres,  was  regelmässig  zutreffen  wird, 
▼ertragsmässig  erfüllt,  so  tritt  dasselbe  weiter 
nicht  wahrnehmbar  hervor,  und  es  kann  sich 
später  nur  um  das  muiuutn  handeln.  Doch 
aber  kann  der  Gläubiger  nicht  nur,  wenn  er 
das  erstere  gar  nicht  erfüllt,  sondern  auch, 
wenn  er  z,  B.  den  Gegenstand  nicht  in  der  ver- 
sprochenen Qualität  leistet,  verantwortlich 
werden,  was  sich  meist  erst  nach  dem  En^pfang 
ergeben  wird.  Hieraus  kann  der  Schuldner 
entweder  Gelegenheit  nehmen ,  exe.  doU  voxzu- 
schützen,  wenn  die  zugesagte  bessere  Qualität 
später  ex  mutuo  zurückgefordert  wird,  oder  je 
nach  Umständen  den  Empfang  des  geklagten 
mutui  ganz  und  gar  leugnen,  z.  B.  es  wäre  ihm 
in  Packeten  lauter  falsches  Geld  gezahlt  wor- 
den. Dies  vor  Augen  habend,  spricht  Unter- 
hoiznera.a.0.  von  der  Verpflichtung  des 
Darleihers  in  der  That  so,  dass  er  leicht  zu  dem 
Misverständniss  Veranlassung  geben  kann, 
welches  bei  Wening  §.  268. ,  in  beispielloser 


Verwirrung  des  mutui  mit  dem  p<ict,  de  mutuo 
dando,  darin  schreiend  hervortritt,  dass  er  das 
mutuum  zu  den  „wesentlich  zweiseitigen  ObL^ 
zählt  t  Auch  nicht  Inhalt  des  mutuum,  sondern 
der  dasselbe  begleitenden  Nebenbeabredungen 
sind  die  Bestimmungen  über  die  Zahlungsmo- 
dalitäten, Termine,  Kündigung |u.  s.  w.  Für 
diese  besteht  aus  jenen  eine  besondere  ObL, 
die  u.  U.  auch  für  sich  ungültig  sein  oder  ge- 
ändert werden  kann. 

7  Fr.  9.  §.  9.  (coli.  fr.  10.)  A.  t.  als  Beispiel: 
dass  der  Depositar  das  deponirte  Geldjals  Dar- 
lehn behält 

^  Fr.  11.  pr.  A./.  (d.i.  der  sog.  contnmohatrae, 
s.  Glück  Komm.  Bd.  XIV.  S.  810.  vergL  nach- 
her Anm.  ^,)  die  Sache  muss  also  wirklich  ver- 
kauft und  der  Preis  vereinnahmt  worden  sein, 
sonst  ist  kein  Darlehn,  sondern  irgend  ein  an- 
derer (unbenannter)  Vertrag  vorhanden,  fr.  19. 
pr.  de  Praescr,  verb.  Anderer  Meinung  scheint 
hier  Africanus  in  fr.  84.  pr.  Mandaii  gewesen 
zu  sein,  vergi.  Anm«  ^o.   (S.  noch  Anm«  *^), 

9  C.S.Sicertumpet. 

10  Die  Quellen  enth|lten  folgende  Beispiele : 
1)  wenn  Jemand  für  einen  Anderen  Gelder  ex 
mancfato  vereinnahmt  hat,  die  er  eigentlich  erst 
abliefern  sollte,  und  die  also  vorher  letzterem 
nicht  gehören,  sondern  in  Betreff  deren  er  nur 
eine  Forderung  an  den  Schuldher  hat,  s.  z.  B. 
fr.  15.  Ju  t  2)  Wenn  ihm  die  Gelder  von  einem 
Anderen  auf  Anweisung  des  Gläubigers  gezahlt 
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wenn  der  Gegenstand  entweder  in  Natur  auf  irgend  eine  Weise  an  den  Schuldner 
gekommen,  oder  wenn  dieser  denselben,  d.  h.  die  fragliche  Simmie  oder  Quantität 
dem  Gläubiger  schon  schuldig  war,  und  nun  dieselbe  unter  Anrechnung  als  empfan* 
gen  auf  das  Darlehn  an  sich  behalten  hat  In  wiefern  ein  blosses  schriftliches  Be- 
kenntniss  des  Empfangs,  oder  einer  besonderen  Schuld,  ohne  dass  jener  oder  diese 
wirklich  Statt  gefiönden,  dieses  Erfordemiss  ersetzen  könne,  darüber  ist  §.  96.  L  4« 
bereits  gehandelt  worden. 


sind,  quamvis  meos  nummos  non  accipüis,  8. 
fr.  15.  d  in  einem  weiteren  Sinn  werden  in- 
dessen solche  Gelder  in  demselben  Fall  meae 
genannt,  fr.  32.  h,  t.  8)  Wenn  der  Schuldner 
aus  einer  anderen  Obl.  irgend  eine  Summe 
schuldig  ist,  s.  s.  B.  fr.  44.  §.  1.  de  Administr,  et 
periculo  tut,  (Verwandlung  eines  Vermögens- 
verwaltungs-  oder  Rechnungsrests  in  ein  Dar- 
lehn.) —  Hierzu  ist  Zweierlei  zu  bemerken: 
a,  in  fr.  84.  pr.  Mandati  wird  der  Fall  unter 
Nr.  1,  Ton  vorher,  dem  der  Ausdrucksweise 
nach  {ex  administratione  certam  summam  apud 
se  esse)  der  unter  Nr.  3,  gleichbeurtheilt  er- 
scheint, —  gerade  umgekehrt  wie  in  fr.  15.  h,  U 
entschieden,  und  die  Aehnlichkeit  mit  dem  der 
Anm.7  (deponirter  Gelder)  und  dem  unter  Nr.  2, 
bestimmt  geleugnet  und  ebenso  der  der  Anm.  ^ 
in  Abrede  gestellt.  Die  Verschiedenheit  des 
Falls,  wenn  Gelder  deponirt  waren,  von  allen 
übrigen  ist  allerdings  darin  ganz  klar,  dass  sie 
dem  Gläubiger  wirklich  gehören  und  durch 
eine  traditio  brevi  manu  auf  den  Schuldner 
übergehen;  wenn  aber  der  unter  Nr.  2,  aus 
einem  benigne  esse  recepium  erklärt  wird,  so 
kann  dieser  Grund  zu  der  Verneinung  der 
übrigen  offenbar  nicht  für  überzeugend  ge- 
halten werden.  Es  bleibt  also  ein  doppelter 
Widerspruch  zwischen  dem  fr.  34.  pr.  d.  einer- 
seits und  fr.  11.  pr.  15.  h,  L  und  fr.  19.de Praescr. 
verb.  andererseits  stehen.  Diesen  zu  erklären 
und  zu  heben,  sind  sehr  viele  Versuche  gemacht 
worden,  vergl.  Glück  Komm.  Bd.  XU.  S.  12  ff. 
wegen  des  Widerspruchs  mit  fr.  15.  d,  und  S. 
7  ff.  wegen  der  fr.  11.  pr.  und  19.  dd,;  der  bei- 
falliwürdigste  ist  offenbar  der  von  Cujacius 
Tract.  ad  Afric.  adJul,  und  Obs.  VIII.  8.,  dem 
sehr  Viele  folgen,  dass  in  dem  fr.  34.  pr.  d.  vom 
strengeren  älteren  Recht  die  Rede  sei,  was  all- 
mälig,  zur  Erleichterung  des  Verkehrs,  immer 
mehr  Erweiterung  gefunden  habe.  Dafür 
spricht  auch  die  am  Ende  von  Afrikan  selbst 
zugestandene  Modalitat,  dass  der  Mandatar 
imter  solchen  Umständen  die  versprochenen 
Zinsen  zahlen  und  gleich  dem,  der  Waaren 
zum  Verkauf  empfangen  und  dies  gethan,  die 
Gefahr  der  Gelder  tragen  müsse ,  womit  in  der 


That  die  Folge  des  mutui  eintritt,  wenn  er  auch 
dafür  nur  die  a,  mandati  anerkennen  will.  S. 
jetzt  auch  Savigny  Syst  Bd.  IV.  S.  594f.  Der 
Streit  hierüber  hat  sich  sogar  unter  den  Scho- 
liasten  zu  den  Basil,  Lib.  XIV.  tit.  1.  §. 34.  und 
Lib.  XXin.  tit.  1.  §.  15.  (deren  letztere  Stelle 
die  Paraphrase  des  fr.  15.  d.  gleich  mit  den 
Worten  beginnt,  dass  beim  mutuum  mehrerlei 
naQOL  trjv  dx^ißßior  angenommen  sei,  so  z.  B. 
Behalten  der  ex  mandaio  vereinnahmten  Gel- 
der,) fortgesetzt,  so  dass  die  benigna  interpre- 
tatio  noch  sehr  vielfach  besprochen  wird,  ja  es 
widersprechen  sogar  die  Basil.  an  erster  Stelle 
über  den  Fall  des  fr.  11.  A.  t.  den  Pandekten, 
freilich  aber  auch  sich  selbst,  nämlich  in  Lib. 
XXm.  tit  1.  §.  11.  und  haben  also  in  der  Ver- 
neinung desselben  einen  Rückschritt  gethan. 
Wenn  man  b,  den  eigentlichen  Inhalt  des 
Streits  genauer  untersucht,  so  ergiebt  sich, 
dass,  wie  schon  angedeutet,  die  Verbindlich« 
keit  des  Schuldners  zum  Zurückzahlen  in  fr.  84. 
pr.  d.  nirgends  verleugnet  wird;  der  Unter- 
schied beruht  nur  in  der  Klage,  welche  Airikan 
nur  als  a.  mandati  in  den  von  ihm  widerspro- 
chenen  Fällen  charakterisirt  wissen  will,  er 
leugnet  m.  a.  W.  das  creditum,  und  also  die  con^ 
diciio.  In  dieser  Beziehung  ist  noch  besonders 
hervorzuheben,  dass  von  den  hier  seit  Anm.  ? 
nach  einander  berührten  Beispielsf&Uen  der 
Quellen  nur  in  denen  der  Anm.  ?  und  ^  ein  mti- 
tuum  als  entstanden  angesehen  wird,  in  dem 
der  Anm.  ^  ist  schlechthin  von  sors  und  usurae 
die  Rede,  in  denen  z.  A.  dieser  Anm.  unter 
1)  nur  von  creditum,  und  in  dem  fr.  82.  d.  unter 

2,  wird  auch  dieses  und  zwar  für  einen  ganz 
gleichen  Fall  geleugnet,  für  welchen  es  fr.  15.  d. 
anerkennt,  und  das  reddi pecuniam  nur  als  (o- 
num  et  aequum  zugegeben,  in  der  Stelle  unter 

3,  wird  das  Verhältniss  auch  nicht  weiter  be- 
zeichnet —  Dieser  Unterschied  kommt  heut- 
zutage, wo  die  römischprozessuaJische  Eigen- 
thümlichkeit  der  Xondiktionen  ganz  erloschen 
ist,  nicht  mehr  in  Betracht,  es  wird  jedes  Ueber- 
einkommen,  dass  in  Folge  irgend  einer  solchen, 
wie  der  im  Text  gedachten ,  schon  bestehenden 
Grundlage  von  nun  an  an  Stelle  des  bisherigen 
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2.  Es  muss  wirklich  an  dem  Gregenstand  desDarlehns  för  den  Schnldner  Eigen- 
thum  entstehen  ^^.  Dies  setzt  voraus,  dass  in  der  Begel  nur  vom  Eigenihümer^^ 
oder  doch  mit  dessen  Einwilligung  über  diesem  gehörige  Gegenstände  ^^  ein  Darleim 
kontrahirt  werden  kann,  und  nur  von  einem  solchen,  der  veräusserungsföhig  ist^^. 
Fehlt  nämlich  dem  Darleiher  diese  letztere  Eigenschaft,  so  verbleibt  ihm  das  Eigen- 
thum  dergestalt,  dass  er  die  Gegenstände  zurückfordern  kann,  wenn  sie  sich  sonst 
noch  vorfinden  und  erkennen  lassen  ^^;  doch  kann  auch  der  Mangel  dieser  Fähigkeit 
durch  nachfolgende  Herstellung  der  Erfordernisse  gehoben  werden.  Ist  er  aber 
nicht  Eigenthümer,  oder  von  diesem  nicht  zu  einer  solchen  Verfügung  über  den 
Gegenstand'  ermächtigt  gewesen,  oder  dessen  Zustimmung  dazu  nachträglich  nicht 
erfolgt,  so  entsteht,  wenn  der  Darleiher  das  Darlehn  im  Namen  des  Eigenthümers 
des  Gegenstands  gegeben  ^^,  das  Verhältniss  mit  voller  Wirkung  fUr  den  letzteren. 
Dagegen  erledigt  sich  das  Erfordemiss  des  Eigenthumsübergangs  unter  aUen  Um- 
ständen, wenn  der  Schuldner  den  Gegenstand  verzehrt  ^^  oder  ausgegeben  hat, 
dadurch  wird  das  Darlehn  sowohl  für  den,  der  nicht  Eigenthümer  desselben  war^^ 
als  för  den  veräusserungsunfahigen  Darleiher  ^^  darum  gültig,  weil  nunmehr  die  Frage 


Verhältnisses  ein  Darlehn  treten  solle,  für  aus- 
reichend erachtet,  um  ein  solches  als  herge- 
stellt erscheinen  zu  lassen.  Vergl.  Glück 
a.  a.  O.  S.7fF.  Unterholzner  a.a.O.  S.  12.  e). 
Wegen  der  zugleich  eintretenden  Schulder- 
neuerung s.  §.  105.  b.  und  das.  Anm.  ^. 

11  Fr.  2.  §.  2.  Ä.  L  pr.  /.  Quib.  mocL  re  (qtäa  ex 
meo  tuum  fit).  Eine  Folge  davon  ist,  dass  der 
Schuldner,  sobald  er  das  Darlehn  empfangen, 
die  Gefahr  des  Empfangenen  trägt,  §.  2.  /.  Qui- 
hu8  modis  re  corUrah.  diese  Frage  in  Anwendung 
auf  den  Fall  der  Anm.  ^  gedacht  entscheidet 
fr.  14.  pr.  Ä.  U 

1*  Fr.  2.  §.  4.  Ä.  /.  Wenn  einer  von  mehreren 
Eigenthümem  einer  Geldsumme  diese  aus- 
leiht, so  entsteht  nur  zu  seinem  Antheil  ein 
wirkliches  Darlehn,  fr.  18.  §.  2.  fr.  15.  h.U  fr. 94. 
%.l.deSoluL 

^  Fr.  2.  §.  4.  h,  t.  HauBSöhne  können  ein 
Darlehn  aus  ihrem  ^ecuL  geben,  sobald  ihnen 
lihera  adnUmstratio  concessa  est^  arg.  fr.  11.  §.  2. 
eod. 

1*  Fr.  16.  und  41.  (verb.  quas  vero  etc.)  h.  t. 
fr.  9.  pr.  de  Auetor,  tut.  (Vergl.  folg.  Anm.  a.E.) 
Wegen  fr.  55.  de  Solut,  yetgl.  Glück  a.  a.  O. 
S.  30  ff. ,  es  sind  darin  solche  Fälle  gemeint,  wo 
dieselben  nummi  zurückgegeben  werden 
sollen. 

15  §.  2.  /.  Quib,  alienare.  (sicubi  extant  nummt). 
Es  schehit  unbedenklich  angenommen  werden 
zu  müssen,  dass,  wenn  ein Nichteigenthümer 
irrig  fremdes  Geld  verliehen,  und  diesen  Irr- 
thum  nachher  inne  wird,  er  den  Besitz  des 
Gelds,  wenn  es  noch  vorhanden  ist,  zurückfor- 
dern kann.  Vergl.  Unterholzner  a.  a.  O. 
S.  13.  n),  der  dies  auf  arg,  des  fr.  15.  §.  1.  de 


Condict,  indeb,  stützt  —  Vergl.  noch  §.  1 7.  BAI. 
S.136.,undAnm.i9a.£. 

lö  C.  2.  Per  quaspersonas;  da  hier  nicht  er- 
fordert ist,  dass  dem ,  in  dessen  Namen  kontra- 
hirt worden,  das  Geld  gehöre,  so  versteht  sich 
diese  Folge  natürlich  um  so  mehr,  wenn  dies 
zutrifft.  S.Anm.^.  Eigenthümlich  ist  diesem 
Fall  nach  R.  K.  die  unmittelbare  Entstehung 
der  Obl.  für  den  Dritten,  während  wir  sie  auf 
die  Genehmigung  schon  allein  zurückfuhren 
könnten;  vergl.  102.  ^  und  s.  nachher  Anm.  ^. 

17  Dem  Verzehren  steht  Vermischen  mit 
eigenen  Gegenständen  gleich ,  fr.  78.  (2e  Solui. 
s.  aber  Anm.  **  des  §.  108. 

1»  Fr.  12.  in  f.  13.  pr.  und  §.  1.  f.  19.  §.  1.  in  f. 
Ä.  t.  fr.  24.  §.  2.  de  O.  et  A,  fr.  56.  §.  2.  de  Ftäe- 
jussor,,  nach  letzterer  Stelle  werden  auch  die 
Bürgschaften  wirksam. 

1»  Nach  R.  R.  verhält  sich  die  Sache  hier  so: 
1)  ist  die  consumtio  bonafide  geschehen,  so  fin- 
det nach  §.  2. 1.  Quibus  alienare  etc.  fr.  11-  §'S- 
fr.  19.  §.  1.  Ä.  t,  und  fr.  24.  de  0,  et  A,  condictio 
gegen  den  Empfinger  Statt  Welche  cond. 
dies  sei ,  darüber  hat  man  viel  gestritten,  vergl. 
Glück  a.  a.  O.  S.  38.  (man  spricht  dabei  von 
einer  a.  de  b,  f,  consumtis  oder  bene  depens.^ 
letzterer  Begriff  kommt  schon  in  den  Schol.  zu 
den  BasU.  Lib.  23.  tit.  1.  14.  vor).  Nach  der 
letzten  Stelle  kann  dieselbe  nur  als  ex  mvtuo 
verstanden  werden,  indem  darin  unmittelbar 
vorher  von  mutua  pecunia  die  Rede  ist;  aber 
auch  nach  den  drei  ersten  ist  die  Darlchns- 
klage  zu  verstehen.  2)  Hat  sich  der  Empfan- 
ger in  mala  fide  befunden ,  d.  h.  hat  er,  bekannt 
mit  der  Persönlichkeit  des  Darleihers,  den  Ge- 
genstand konsumirt,  so  soll  ad  exhib.  a.  be- 
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vom  Eigenthnm  für  den  Schuldner  gleichgültig  geworden  ist^.  —  In  denjenigen 
Fällen^  wo,  wie  unter  der  vorigen  Nmmner  bemerkt  wurde,  die  thatsächliche  Grrund- 
läge  des  Darlehns  nicht  durch  wirkliche  Uehergabe  des  Qegenstands  hergestellt 
wird,  gestaltet  sich  natürlich  das  hier  besprochene  Erfordemiss  so,  dass  die  voraus- 
gesetzte Grundlage  auch  in  der  That  zutreffe,  der  Darleiher  also  z.  B.  wirklich 
Gl&ubiger  der  erlassenen  und  in  ein  Darlehn  verwandelten  Forderung  gewesen 
sei,  u.  s.  w.^^ 

Mit  der  aus  diesem  Erfordemiss  gezogenen  Folgerung  fOr  die  Eigenschaft  des 


gründet  sein,  fr.  11.  §.  2.  h,  <.,  welche  noch  das 
Interesse  umfasst;  strenggenommen  also  findet 
hier  kern  Darlehn  Statt,  sondern  ein  anderes 
Verhältniss,  doch  kommt  es  mit  jener  Erwei- 
terung in  der  Wirkung  auf  Eins  hinauf. — Wenn 
oben  gesagt  ist,  dass  hier  das  Darlehn  gültig 
werde,  so  ist  damit  nicht,  was  in  seinem  prak- 
tischen Hervortreten  leicht  zu  verwechseln  ist, 
gemeint,  dass  der  ganze  Vertrag,  von  auch  ver- 
tragsunfähigen Personen  eingegangen,  z.  B. 
rückaichtlich  der  Dauer  des  Darlehns ,  der  Mo- 
dalitäten der  Rückzahlung  u.  s.  w.  gültig  sei, 
sondern  dieses  sind  Nebenbeabredungen, 
welche  dadurch,  dass  das  Darlehn  zum  Vor- 
theil  des  Darleihers  als  gültig  eingegangen 
betrachtet  wird,  nicht  etwa  zu  dessen  Nach- 
theil gültig  werden.  (Vgl.  Anm.  ß).  Es  ver- 
steht sich  auch  von  selbst,  dass  zum  Klaggrund 
hier  nicht  etwa  das  Anfuhren  gehört,  dass  der 
Schuldner  den  Gegenstand  verzehrt  habe ,  son- 
dern der  Darleiher  kann ,  wenn  er  nummos  vin- 
diziren  könnte,  einfach  aus  dem  Darlehn  Klage 
auf  Rückzahlung  erheben ,  denn  jene  Bestim- 
mimg ist  nicht  zu  seinem  Nachtheil  angeordnet, 
sondern  es  hängt  von  ihm  ab,  ob  er  die  Veräus- 
serung  gelten  lassen  will;  ficht  er  sie  nicht 
an,  so  ist  sein  Gegner  natürlich  nicht  dazu  be- 
rechtigt.   S.  noch  Anm.  ^K 

*>  Fr.  19.  §.  1.  Ä.  t  {quod  facto  ejus  intelligiiur 
adeum,qid  accepitjpervenisse.)  Von  dieser  Seite 
ist  die  Sache  aufzufassen,  indem  sonst  die  Frage 
entstehen  könnte,  ob  man  überhaupt  in  den 
Begriff  und  das  Wesen  des  Darlehns  die  Noth- 
wendigkeit  des  Eigenthums  und  der  Eigen- 
thumsübertragung  einmischen  dürfe?  Wenn 
gewöhnlich  behauptet  wird,  dass  durch  das 
Verzehren  das  Eigenthum  erworben  werde,  so 
ist  das  ganz  irrig.  Dagegen  ist  es  nicht  un- 
möglich, dass  auf  diese  Weise  Ersitzung  an  den 
Gegenständen  des  Darlehns  eintrete. 

s^  Der  obige  auf  einer  nothwendlgen  Ana- 
logie beruhende  Satz  kann  natürlich  keinem 
Zweifel  unterliegen.    Fragt  man  aber,  welches 


der  prozessualische  Charakter  der  Behauptun- 
gen solchen  Inhalts ,  wie  unter  obiger  Nummer 
im  Text  behandelt  werden,  von  Seiten  des  ver- 
klagten Schuldners  sei,  so  wird  dieser  allemal 
in  dem  Fall  sein,  zu  seiner  Vertheidigung  zur 
Sprache  bringen  zu  müssen,  weshalb  und  in 
wiefern  der  Gegenstand  des  Darlehns  ihm  nicht 
zu  Gute  gekommen  sei.  Ist  er  überhaupt  ge- 
ständig, ihn  empfangen  zu  haben,  resp.  dass 
ein  Geschäft  in  der  angedeuteten  Art  vermittelt 
und  hergestellt  worden  sei,  so  kann  seine  wei- 
tere Behauptung  nur  des  Inhalts  sein,  dass  ihm 
der  Gegenstand  von  einem  Dritten,  demEigen- 
thümer,  evinzirt  worden  sei,  oder  dass  das  Ge- 
schäft nicht  die  beabsichtigte  Wirkung,  z.  B. 
der  Befreiung  gegen  einen  Dritten,  gehabt 
habe.  Der  Beweis  deshalb  muss  offenbar  ihm 
obliegen.  Sollte  der  Verklagte  aus  solchen 
Gründen  einfach  den  Empfang  (resp.  die  Ver- 
mitteiung)  des  Darlehns  leugnen,  so  würde  ihm 
damit  nicht  weiter  geholfen  sein,  als  dass  nun 
der  Kläger  diesen  Beweis  fahren  muss,  allein 
auch  dieser  braucht  sich  nur  auf  die  Ueher- 
gabe, resp.  die  Vollziehung  des  Geschäfts  in 
der  geklagten  Art  zu  erstrecken,  ohne  dass  dort 
der  Uebergang  des  Eigenthums ,  und  hier  des- 
sen eingetretene  Wirksamkeit  zu  Gunsten  des 
Schuldners  noch  ausdrücklich  bewiesen  wer- 
den müsste.  Denn  das  nackte  Bestreiten  dieser 
letzteren,  wenn  sie  sonst  als  eine  rechtliche 
Folge  von  Geschäften  der  Art  erscheint,  muss 
völlig  wirkungslos  bleiben;  und  das  des  er- 
steren  deshalb,  weil  der  Gläubiger  nicht  darum 
nur  das  Darlehn  zurückfordern  darf,  dass  er 
das  Eigenthum  übertragen,  sondern,  weil  er 
den  Gegenstand  überhaupt  in  der  Art  über- 
geben, mnihn  ingenere  zurückzuerhalten,  so 
dass,  wenn  die  Uehergabe  feststeht,  letzteres 
nothwendig  wird,  sobald  nicht  die  Erfolglosig- 
keit der  ersteren  wegen  mangelnden  Eigen- 
thums erhellt,  er  aber  nicht  das  Abhandensein 
dieses  Mangels  zu  beweisen  braucht,  sondern 
der  Beweis  wie  die  Behauptung  des  letzteren 
auf  den  Verklagten  fallen  muss. 


Digitized  by 


Google 


510 


Viertes  Buch.    Viertes  Kapital. 


Darleihers  als  Eigenthümer  stehen  noch  die  beiden  Modifikationen  derselben  in 
Verbindung,  dass,  wenn  der  Darleiher  das  Darlehn  in  fremdem  Namen  giebt,  dieser 
Dritte  auch  dann  Gläubiger  wird,  wenn  jener  den  Gegenstand  des  Darlehns  aus 
seinen  eigenen  Mitteln  :ßir  ihn  hergab^,  mag  er  dazu  Aufitrag  gehabt  haben,  od^ 
nicht ^^,  —  und  dass,  wenn  der  EmpfUnger  darüber  in  Irrthum  ist,  wer  von  denen, 
mit  welchen  er  in  Unterhandlung  gestanden,  eigentlich  sein  Gläubiger  geworden 
sei,  der  Eigenthümer  des  übergebenen  Gegenstands  dem  Irrthum  ungeachtet  als 
Darleiher  betrachtet  werden  solP^;  denn  in  beiden  Fällen  ist  das  Eigenthum  des 
empfangenen  Gegenstands  wirklich  darlehnsweise  auf  ihn  tibergegangen. 

3.  Es  versteht  sich  von  selbst,  dass  die  Kontrahenten  durch  die  Uebertragong 
des  Gegenstands  die  Begründung  eines  Darlehns  beabsichtigt  haben  müssen,  denn 
ohnedies  würde  jene  einen  ganz  anderen  Sinn  haben  ^^  Im  Besonderen  also  muss 
die  Absicht  dahin  gehen,  dass  die  ganze  empfangene  Summe  zurückgezahlt  werde; 
zwar  kann  sie  auch  dahin  gerichtet  sein,  dass  weniger  zurückgezahlt  werde,  allein 
dann  ist  das  Empfangene  nur  soweit  dargeliehen^^.  Doch  ersetzt  auch  hier  der 
eingetretene  Verbrauch  oder  das  Verzehren  des  Empfangenen  die  Uebereinstim- 
mung  im  Fall  eines  Misverständnisses,  also  namentlich  auch,  wenn  etwas  als  Da^ 
lehn  gegeben  und  als  Geschenk  angenommen  worden  ist^^;  nur  im  umgekehrten 
Fall  steht  dem  Empfänger  gegen  die  Eückforderung  eine  Exception  zur  Seite  ^^ 


^  C.  2.  Per  quaspersonasj  vergl.  Anm.  i^,  a. 
folg.  Anm. 

as  1)  Fr.  2.  §.  4.  fr.  9.  §.  8.  h.  L  2)  S.  die  zu- 
letzt  cit.  Stelle,  und  über  dieselbe  Mühlen- 
bruch Cession  S.  106.  ^  Da  im  zweiten  Fall 
der  als  Gläubiger  benannte  Dritte  die  Forde- 
rung muss  haben  wollen,  so  ist  nothwendig 
eine  Genehmigung  vorauszusetzen.    Fehlt  es 
daran,  so  kann  der  eigentliche  Darleiher  natür- 
lich das  Gegebene  auch  zurückfordern,  und 
weim  auch  nicht  gerade  als  Darlehn,  so  wird 
es  doch  in  der  "Wirkung  mit  diesem  auf  Eins 
hinauskommen;  denn  der  Empfanger  sollte  es 
ja  nicht  gewinnen.  —  Das  Eigenthümliche  die- 
ses Falls,  wie  schon  dessen  bei  Anm.  ^6,  ist  nach 
K.R.  nicht  sowohl  die  Entstehung  des  Dar- 
lehns überhaupt,  als  die  für  einen  Dritten  ohne 
weitere  Vermittelung,  als  den  Empfang  des 
Gelds,  entstehende  Forderung  daraus;  für  das 
heutige  Kecht  hat  dies  weiter  kein  Interesse, 
indem  in  der  Geltendmachung  derselben  die 
Genehmigung  liegt,  welche  die  Wirkung  der 
Stellvertretung  sichert,  die  gegenwärtig  hier- 
bei allein  schon  entscheidend  ist;   s.  §.  102. 
Anm.  15 u.  1».  Vergl.  noch  Anm.*®.  Vergl.  J be- 
ring Jahrb.  für  Dogmatik  etc.  Bd.  I.  S.  288  fF. 
^  Fr.  82  h,  t.  Die  condictio  pflegt  nach  dem 
Verf.  {Juv,  Cels.)  dieser  Stelle  Juveniiana  ge- 
nannt zu  werden.    {Conradi  de  cond,  Juvent 
Marb,  1774.)    Hier  fehlt  es  eigentlich  am  m> 
sprünglich  erforderlichen  comensus^  und  daher 
kann  nicht  die  cond.  ex  mutuo  als  statthaft  an- 


genonunen  werden,  sondern  nur  die  sine  caussa; 
hierüber  ist  mannigfaltiger  Streit,  s.  Glück 
Komm.Bd.Xm.S.200.4i. 

25  Fr.  8.  §.  1.  de  O.  ei  A.  fr.  82.  Ä.  i.  verb,  Juk 
enimetc,  S.  noch  Anm.  *s  u.  **. 

26  Fr.  11.  §.  1.  Ä.  /.  Der  Ueberschuss  würde 
in  Ermangelung  anderer  Deutung  als  geschenkt 
zu  betrachten  sein. 

27  Fr.  18.  §.  1.  A.  /.  Dieses  erwähnt  nur  depo- 
säum  und  commodatumj  allein  unbedenküch 
muss  auch  dem  gieichgeachtet  werden,  wenn 
der  Empfänger  in  der  irrigen  Meinung  war,  ein 
Geschenk  zu  erhalten.  Unterholzner  a.  a.  0. 
S.  14.  o)  hält  es  für  billig,  dass  dieser  dann  nur 
soweit  hafte,  als  er  bereichertworden,  wozu  ich, 
sobald  er  eines  Irrthums  überfuhrt  worden, 
doch  eigentlich  keinen  Grund  einsehe.  AlIe^ 
wenigstens  würde  es  noch  auf  die  grössere 
oder  mindere  Entschuldbarkeit  derselben  an- 
kommen. 

28  Fr.  18.  pr.  h,  U  —  Unter  Bezug  auf  diese 
Wirksamkeit  der  res  beim  mutuum  versteht 
Mühlenbruch  Cess.  S.  104.21*  fr.  10.  in  f  de 
V.  S.,  worin  der  Begriff  creditor  erörtert  wird, 
so,  „als  habe  die  muiui  datio  den  Kömem  kaum 
für  einen  Eontrakt  gegolten;''  (die  nächstfol- 
gende und  noch  manche  andere  Stellen,  z.B. 
fr.  20.  de  Judic,  sagen,  dass  jener  Begriff  to^ 
creditum  pecuniae  ausgegangen  sei) ;  ich  ver- 
stehe jedoch  mit  Cujac.  Op,  T.  VIII.  p.  492.  die 
Worte:  sed sinon  sit  etc,  wie  häufig,  füi:  sedet 
stnon sitf  (Savigny SystBd.  V. S.518. ■) liest 
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Dagegen  kann  der  Eigenthümer  des  Gelds,  welches  ein  Anderer  einem  Dritten  daiv 
geliehen  hat,  blos  daroin,  weil  er  dieses  ist,  ohne  eine  vermittelnde  Stellvertretung 
niemab  als  Gläubiger  betrachtet  werden^.  —  Was  bei  dieser  Einigung  in  Betreff 
des  Darlehns  an  näheren  Bestimmungen  über  seine  Bückleistung  festgesetzt  wird, 
beruht  auf  besonderem,  nicht  mit  dem  Darlehn  selbst  zu  verwechselnden,  und  auch 
nicht  für  einen  integrirenden  Bestandtheil  desselben  zu  haltenden  Vertragt. 

4.  Die  Verpflichtung  zur  Kückleistung  des  darlehnsweise  Empfangenen  er- 
streckt sich  auf  die  gleiche  Summe  oder  Quantität'^  von  gleicher  Art  und  Güte^'. 
Ueber  die  Zurückzahlung  kreditirter  Gelder  ist  bezüglich  der  Münzen,  worin  sie 
geschehen  darf  und  geschehen  muss,  in  §.  85.  a, — c,  das  Nähere  angeftihrt  worden. 
Die  Nothwendigkeit  der  Bückleistung  der  empfangenen  Summe  erfährt  in  sofern 
eine  Einschränkung,  als,  wenn  Personen  ein  Darlehn  aufgenommen  haben,  welchen 
die  Fähigkeit,  sich  mit  vollkommener  Wirksamkeit  zu  obligiren,  abgeht,  diese  Über- 
haupt nur  soweit  zu  einer  Zurückgabe  verbunden  sind,  als  sie  sich  durch  das  Em- 
pfangene noch  bereichert  befinden,  s.  §.  17.  Anm.  23.  (S.  noch  folg.  Nr.  a)  u.  b).) 
Wird  die  Bückzahlung  einer  grösseren  Summe  ausgemacht,  so  liegt  in  dem  Ver- 
sprechen des  Ueberschusses  ein  besonderer  Vertrag,  möge  er  als  Schenkung  oder 
Vergütung  für  die  Vorstreckung  des  Darlehns  erscheinen.     (S.  noch  Nr.  6.) 

6.  Wer  Gläubiger  und  wer  Schuldner  aus  dem  Darlehn  werde,  das  erhellt  aus 
den  vorstehenden  Nummern  und  1.  2.  und  3.  von  selbst  Diese  Folge  wird  jedoch 
im  Vergleich  zu  den  Voraussetzungen  in  einigen  besonderen  Fällen  modifizirt: 

a)  wenn,  und  beziehungsweise  soweit,  der  empfangene  Gegenstand  in  den  fort- 
dauernden Nutzen  eines  Dritten  verwendet  worden  ist,  kann  dieser  aus  dem  Dar- 
lehn in  Anspruch  genommen  werden,  s.  §.  102.  S.  372.  4).  ' 

b)  Wenn  Vorsteher  und  Verwaltungsbeamte  von  Kommimen  und  frommen 
StiAxingen  Darlehne  für  diese  aufnehmen,  so  ist,  um  die  letzteren  mit  Erfolg  darauf 
in  Anspruch  nehmen  zu  können,  erforderlich,  dass  der  Gegenstand  in  deren  Nutzen 
verwendet  worden  sei,  s.  §.  102.  Anm.  78.;  anderen  Falls  haften  jene  selbst 

6.  Das  Darlehn  begreift  an  sich  keineswegs,  wie  man  im  gemeinen  Leben 
damit  als  unzertrennlich  verbunden  zu  denken  pflegt,  eine  Verpflichtung  zu  Zinsen^, 

sogar  Bo,  doch  ist  mir  die  Autorität  unbekannt)  hat,  sind  aber  möglich,  §.  2.  /.  Quibus  aUenare 

und  sed  c<mtractus^  sc.  sed  alius  contr,  Dass  die  etc.  fr.  11.  §.2.  h,  U 

res  beim  mutuum  eine  besondere  Wirksamkeit  ^  VergL  Anm.^.  Hierher  gehört  auch  die 
nach  K.  K.  habe,  so  dass  letzteres  in  deren  Zeit  der  Rückleistung,  ist  darüber  nichts  aus- 
Uebergang  einen  Grund  zur  unmittelbaren  Ent-  gemacht  wprden,  so  muss  sie  allerdings  jeder 
stehung  einer  ObL  unter  Umständen  findet ,  vro  Zeit  gefordert  werden  können,  vergl.  §.  9 1.  z.  A. 
dies  sonst  seinen  Grundsätzen  zuwider  ist,  ist  Die  Forderung  ist  dann  zugleich  eine  Mahnung, 
richtig,  indessen  wird  doch  die  obligationsar-  ^i  Pr.  n.  §.  i.  a.  /.  fr.  20.  pr.  de  Pactts,  fr.  80. 
tige  Natur  daneben  nirgends  verleugnet.  pr.  de Solut.  (tantundem)  c,9.de Non  num.  pecun. 
^  C.  8.  Deposüi^  c.  2.  7.  h.  t.;  es  ist  danach  In  der  Beabredung  der  Rückgabe  einer  grös- 
eine  Abtretung  der  Klagen  an  ihn  erforderlich,  seren  als  der  empfangenen  Summe  würde  ein 
mn  diese  anstellen  zu  können.  Die  von  Aelte-  besonderes  Geschäft  enthalten  sein,  namentlich 
ren,z.B.  Cti;actu«0&5.Xi&.  F.C.29.  undNeue-  Schenkung,  doch  würde  hierbei  grosse  Auf- 
ren, z.B.  Thibaut  Syst.  §.  546.  geschehenen  merksamkeit  darauf  zu  richten  sein,  ob  darin 
Versuche,  doch  hier  unter  Umständen  (Insol-  nicht  ein  Zinswucher  versteckt  worden, 
venz  oder  fortdauernde  Bereicherung)  eine  uti-  ^^  Fr.  3.  h.  U  (eadem  bonüate).  Ist  über  die 
lis  oder  in  factum  a,  zu  begründen,  sind  mis-  Schätzung  etwas  festgesetzt  worden,  so  bleibt 
lungen.  Vindikation  und  ad  eacJdb.  a.,  letztere,  es  dabei,  wo  nicht,  so  entscheiden  Zeit  und  Ort 
wenn  der  Empfönger  die  Sachen  mala  fide  kon-  der  Anstellung  der  Klage,  fr.  22.  h.  i, 
sumirt  oder  ihren  Besitz  dolo  malo  aufgegeben  ^  Fr.  24.  de  Praescript.  verb,;  überhaupt  wa- 
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sondern  es  verhält  sich  damit  so,  wie  §.  87.  n.  gelehrt  worden.  Die  Vertrags- 
massigen  Zinsen  beruhen  also  auf  dem  besonderen  Versprechen  derselben,  und  wer- 
den nur  mit  der  Klage  aus  ihm  gefordert;  die  Verzugszinsen  werden  aber  mit  der 
aus  dem  Darlehn  selbst  gefordert,  und  vergrössem  so  gewissermaassen  die  schuldige 
Summe  aus  sich  selbst^.  Die  Verbindung  eines  Zinsvertrags  mit  dem  Darlehn 
ändert  an  der  Natur  dieses  letzteren  nichts  weiter,  als  dass  die  Schuldverträge  dieser 
Art,  wonach  Juden  an  Christen  leihen,  um  klagbar  zu  sein,  nach  reichsgesetzlicher 
Vorschrift  gerichtlich  aufgenommen  werden  sollen^. 

Zu  diesen  die  Natur  des  Darlehns  betreffenden  Punkten  kommt  nun  noch  ein 
rücksichtlich  der  Fähigkeit,  ein  solches  als  Schuldner  aufzunehmen,  ganz  beson- 
derer^. Diese  fehlt  nämlich  den  in  väterlicher  Gewalt  stehenden  Personen  ^^  in 
soweit,  dass  deshalb  aus  den  von  ihnen  kontrahirten  Gelddarlehnen  ^^,  oder  denen 
anderer  Sachen,  welche  ein  solches  verschleiern  sollen  ^^,  sowohl  während  der  Dauer 
als  nach  Auflösung  der  väterlichen  Gewalt  keine  Klage  Statt  findet,  beziehungs- 
weise ihnen  eine  zerstörliche  Einrede  {exceptio  Senatusconsulä  Macedoniani)  entgegen- 
gesetzt werden  kann,  welche  so  begünstigt  ist,  dass  sie  selbst  gegen  rechtskräftige^^ 


ren  hier  die  römischen  Ansichten  von  den  uns- 
rigen,  wonach  Viele  den  Begriff  Kapital  ohne 
Verzinsung  kaum  zu  denken  vermögen,  wäh- 
rend die  Römer  umgehehrt  darin  nur  einen 
Freundschaftsbeweis  sahen ,  sehr  yersehieden ; 
8.  Glück  Komm.  £d.  XII.  S.  4ff.,  der  sogar 
Anm.  *i  einige  ältere  Juristen  aufführt,  weiche 
der  enteren  Meinung  waren. 

3*  Vergl.  §.  87.  U.  b.  und  §.  9S.  bei  und  in 
Anm,  85 

35  R.  A.  von  1551.  §.  79.  Wenn  hrgend  einem, 
mögte  freilich  dieser  Satz,  der  auf  andere  Zei- 
ten und  Verhältnisse  berechnet  ist,  auch  schon 
Tor  der  partikularrechtlich  wohl  nur  meisten- 
theilB  in  Deutschland  erfolgten  priyatrechtli- 
chenGleichsteliung  der  Juden  mit  den  Christen, 
als  längst  in  desuetudmem  gerathen  und  unbe- 
denklich als  unpraktisch  geworden  zu  betrach- 
ten sein.  Ich  kenne  wenigstens  keinen  Fall,  in 
dem  Richter  oder  Partheien  darauf  Bezug  ge- 
nommen hätten,  aber  zahllose,  in  denen  es  nicht 
geschehen  ist  £r  scheint  ganz  in  Vergessen- 
heit yerfallen  zu  sein.  M.  W.  erwähnt  ihn  nur 
Unterholzner  Schuldverh.  Bd.  11.  §.  515. 

^  Das  Set.  Macedon.  enthält  jus  singulare] 
über  seinen  Ursprung  und  seine  Tendenz  s.  fr. 
1.  pr.  (2e  Scto  Macedon,  und  §.  7.  /.  Quod  cum  eo, 
Ueber  seine  Geschichte  vergl.  Glück  Komm. 
Bd.  XIV.  S.  802  ff.  Der  Ton  einigen  älteren 
Schriftstellern  erhobene  Zweifel  über  die  An- 
wendbarkeit des  Set,  Macedon,  bedarf  keiner 
weiteren  Erwähnung,  s.  dens.  a.  a.  O.  S.  854. 

S7  Dies  ist  ohne  alle  Bedingung  und  ohne 
jeden  weiteren  Unterschied  rücksichtlich  der 
Verwandtschaftsnähe  zum  paterfamilias  (fr.  14. 


eod.  c  6.  §.  1.  ad  Set  Maced,)  für  .leibliche,  wie 
für  Adoptivkinder  (fr.  1.  §.  2.  eod.)  und  für  Söhne 
und  Töchter  (fr.  9.  §.  2.  eod.)  zu  verstehen. 

38  Fr.  1.  pr:  3.  §.  8.  fr.  7.  §.  8.  eod,  erlaubte 
Geschäfte  s.  z.  B.  1)  fr.  8.  §.  8. 4.  fr.  4.  eod  2) 
c.  8.  ej\  tit.  8)  fr.  7.  pr.  eod.  4)  fr.  7.  §.  8.  eod.  5) 
fr.  18.  eod.;  ob  aber  das  Darlehn  verzinslich  ist 
oder  nicht,  darauf  kommt  nichts  an,  fr.  7.  §.  9. 
eod.,  ebensowenig  darauf,  ob  die  Rückzahlung 
an  den  Darleiher  oder  einen  Dritten  beabredet 
worden,  fr.  7.  §.  7,  eod.  Dagegen  steht  der  Fall 
nicht  unter  dem  Set.,  wenn  Jemand  als  /U.famU. 
Verhandlungen  über  Aufhahme  des  Dariehns 
gepflogen,  es  aber  erst  paierfamil.  factus  aufge- 
nommen hat,  fr.  8.  §.  4.  fr.  4.  h.  t. 

8S  Fr.  8.  §.  8.  {venäerety  utpretium  reihaberet 
in  vicem  mutut)  fr.  4.  fr.  7.  pr.  §.1.8.  fr.  13.  eod. 
u.  c.  8.  eod.  (sog.  contractus  mohatrae,  s,  vorher 
Anm.  8). 

^  In  fr.  1.  pr.  eod.  heisst  es,  ne  et«  acdo  peti- 
iiove  dß/vr,  nichts  desto  weniger  kommt  als  ganz 
gangbar  die  exceptio  Set.  Maced.  vor.  S.  fr.  7. 
pr.  §.  4. 7. 8. 10.  fr.  9.  pr.  §.  8.  fr.  19.  eod.  Dies 
ist  unstreitig  so  zu  erklären,  dass  die  Klage  ver- 
sagt wurde,  wenn  die  Sachlage  gleich  aus  dem 
Klagantrag  oder  in  jure  klar  war,  die  exceptio 
aber  nöthig  wurde ,  sobald  der  Schuldner  unter 
Widerspruch  des  Gläubigers  das  Verhältnis« 
erst  behauptete  und  zu  seinem  Schutz  aof  das 
Set,  Maced.  Bezug  nahm.  Vergl.  schon  §.  82. 
Anm.  ^.  Eine  abweichende  Ansicht  spricht 
hierüber  gelegentlich  Pfordten  aus  in  den 
Lpzgr.  krit.  Jahrb.  von  1841.  Bd.  I.  S.  11.,  näm- 
lich, dass  die  Forderung  auch  hier  eine  Klage 
erzeuge,  dieselbe  aber  durch  eine  exceptio  in 
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eine  naturalis  rerwandelt  werde.  Dies  weiss 
ich  nicht  einmal  scheinbar  mit  den  Worten  des 
Set.  zu  Tereinigen.  Sie  ist  yiehnehr  naturalis 
von  Anfang  an,  und  keine  Klage  möglich. 
Wenn  aber  der  Kläger  den  Umstand  unberührt 
läset,  dass  sein  Schuldner  ein  fil.  famü.  sei,  die 
Klage  also  soweit  vollständig  begründet  er- 
scheint, so  ist  es  Sache  des  Verklagten,  durch 
exceptio  ihn  mit  zur  Verhandlung  zu  ziehen,  da- 
durch wird  dann  die  Klage  nicht  ausgeschlos- 
sen y  wie  z.  B.  bei  der  'exceptio  pacti  de  non  pet. 
und  anderen  eigentlichen  Exceptionen,  sondern 
dargethan,  dass  das  Verhältniss  eine  solche 
gar  nicht  gewähre.  Die  exceptio  ist  nur  die 
Form  für  den  Einwand.  Nirgends  dagegen  ist 
eine  Spur  vorhanden,  dass  die  Klage  nur  auf 
begehrte  exceptio  abgewiesen  werden  solle,  so 
dass  also  der  Verklagte  davon  als  einem  Becht 
auch  dann  Gebrauch  machen  müsste,  wenn  das 
Verhältniss  schon  von  vornherein  klar  ist,  etwa 
durch  Angabe  des  Klägers  selbst,  sondein  hier 
würde  der  Prätor  die  Klage  einfach  verweigert 
haben.  Dass  nun  der  römische  Richter,  sobald 
nicht  die  exceptio  formulirt  war,  deren  später 
vor  ihm  zur  Sprache  kommenden  Inhalt  habe 
berücksichtigen  dürfen,  (unbeschadet  natürlich 
des  fr.  11.  A.  f.  wider  die  ajudicati)  lässt  sich 
unmöglich  behaupten.  Nachdem  aber  der  For- 
mularprozess  verschwunden  war,  musste  sich 
nothwendig  die  Befügniss  desEichters  inBeur- 
theilung  derjenigen  Momente  erweitem,  welche 
die  Statthaftigkeit  einer  Klage  überhaupt  um- 
geben. Ich  glaube  hieraus  den  Schluss  ziehen 
zu  müssen,  dass  also,  sobald  im  Lauf  des  Pro- 
zesses irgendwie  (ohne  dass  er  darauf  Bezug 
nahm)  die  Eigenschaft  des  Schuldners  als  /iL 
famil.  und  überhaupt  die  ganze  Sachlage  dem 
Richter  als  Senatusconsulto  offendens  bekannt 
ward,  er  die  nun  seiner  Beurtheilung  nicht 
mehr  bedingt,  durch  die  Formel,  sondern  unbe- 
dingt anheimgegebene  Klage  noch  von  Amts- 
wegen abweisen  musste,  denn  es  stand  nun  für 
ihn  zugleich  fest,  dass  aus  einer  nicht  klagbaren 
Obl.  Klage  angestellt  war.  Nur  reicht  dazu  die 
Kenntniss  von  vornherein  oder  das  Bekannt- 
werden der  erstgedachten  Eigenschaft  al- 
lein nicht  aus,  denn  der  Richter  kann  nicht 
wissen,  ob  der  Gläubiger  diese  Eigenschaft  ge- 
kannt, oder  nicht  andere  Umstände  das  Set. 
ausschliessen,  (s.  nachher  Nr.  1)  S.)  und  ebenso 
wenig  darf  er  das  Gegentheil  vermuthen.  Ganz 
dasselbe  muss  nach  m.  E.  im  heutigen  Prozess 
Sinfcenis,  OlTilrechfc  2.  Aufl.  U. 


gelten,  denn  darin  hat  sich  im  Verhältniss  zum 
neueren  römischen  nichts  geändert  Und  daher 
halte  ich  dafür,  dass  die  Vorschrift  des  Set. 
Macedon.y  sobald  die  Anwendbarkeit  der^ 
selben  auf  den  Streitfall  in  positiver  wie  in  ne- 
gativer Hinsicht  feststeht,  vom  Richter  ex  of- 
ficio berücksichtigt  werden  muss,  auch  wenn 
sich  der  Verklagte  zu  seiner  Vertheidigung 
nicht  darauf  berufen  hat.  VergL  auch  Sinte- 
nis  Erläut.  Bd.  I.  S.  401  f.  Jeder  Zweifel  wird 
verschwinden,  wenn  man  sich  erinnert,  dass 
auch  nur  auf  diese  Weise  der  Zweck  des  Set, 
Schutz  der  Väter  gegen  Gefahr,  s.  fr.  3.  §.  8.  ad 
Set,  Macedon.  und  §.  7.  /.  Quod  cum  eo  eic, ,  (al- 
lerdings ist  auch  poena  creditorum  beabsichtigt, 
s.  z.  B.  fr.  9.  §.  4.  de  Scto  Maced.)  erreicht  wer- 
den kann,  indem  es  sonst  ein  ganz  einfaches 
Mittel  zur  Umgehung  desselben  wäre,  wenn 
sich  der  fiL  famü,  nur  darauf  nicht  beriefe.  Ich 
sehe  übrigens  auch  kein  Bedenken,  dass  dem 
Richter  freistehe,  von  seinem  Fragrecht  Ge- 
brauch zu  machen,  wenn  Dunkelheiten  über 
den  entscheidenden  Umstand  vorliegen,  und 
sonst  Amtswegen  sich  Kenntniss  darüber  zu 
verschaffen.  Auf  jeden  Fall  muss  dem  Zweck 
des  Set  dies  als  entsprechend  erachtet  wer- 
den. Die  Frage  für  den  heut  Prozess,  ob  der 
Verklagte  die  exceptio  Scti,  welche  nach  fr. 
11.  eod.  noch  gegen  die  a,judicati  zulässig  sein 
soll ,  wenn  er  sie  in  der  für  die  Einbringung  der 
Exceptionen  sonst  bestimmten  Zeit  versäumt 
hat,  nachbringen  dürfe,  oder  m.  a.  W.  ob  die- 
selbe der  Vorschrift  des  J.  R.  A.  §.  37.  gegen- 
über als  privilegirt  zu  betrachten  sei,  ist  sehr 
bestritten.  Viele  bejahen  sie,  mit  der  Beschrän- 
kung, wenn  die  Behauptung  sogleich  liquid 
sei,  s.  z.  B.  Glück  a.  a.  O.  S.  347  f.  und  die 
dort  Anm.  ^^  Gen.  Andere  ohne  diese  Beschrän- 
kung, so  von  Neueren  z.  B.  Heffter  System 
des  Uivilprozessrechts  §.  140.  und  273.  und 
Bayer  Vorträge  S.  362. ;  Andere  verneinen  sie 
durchaus,  so  Linde  Lehrb.  des  Proz.  §.  208. 
a.E.  und  neuerlich  Schmid  Handb.  desProz. 
Thl.  II.  S.  56  f.,  welche  der  Gönn  er*  sehen  An- 
sicht anhängen,  dass  die  exe.  Scii  Maced.  nicht 
von  der  Vorschrift  des  J.  R.  A.  ausgenommen 
werden  könne  (auch  ich  hatte  früher  mich  die- 
ser Meinung  angeschlossen,  s.  a.  a.  O.  S.  402.). 
Aliein  ich  muss  dieselbe  für  unrichtig,  und  die 
mittlere,  abo  die  privilegirte  Eigenschaft,  für 
gegründet  halten,  indem  es  sich  hier  nicht 
eigentlich  um  Geltendmachung  eines  versäura- 
33 
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dieser  Einrede  ist  unter  allen  Umständen  ungültig  ^^.  Auch  wenn  der  Sclnildner 
das  Greld  noch  in  Händen,  oder  es  sonst  in  seinen  Nutzen  verwendet  hat,  so  dass 
er  dadurch  in  der  That  bereichert  ist,  wird  dennoch  weder  das  Darlehn  wirksam, 
noch  ist  die  Vindikation  des  Hingegebenen  zulässig  ^^.  Dagegen  aber  wird  die 
Obligation  als  eine  natürliche  anerkannt,  indessen  mit  beschränkter  Wirksamkeit 
Während  nämlich  ein  Kompensationsgrund  daraus  nicht  hergenommen  werden  kann, 
ist  nicht  nur  die  Rückforderung  dessen,  was  darauf  unter  Umständen,  die  sonst  eme 
gültige  Zahlung  möglich  machen,  zurückgezahlt  worden,  unstatthaft^,  sondern  es 


ten  Vertheidigungsrechtfl  wider  das  geklagte 
Becht  handelt,  sondern  um  Berücksichtigung 
eines  die  ELlagbarkeit  betreffenden  Umstands, 
dem  weniger  eine  priTatrechtliche  Tendenz 
innewohnt,  als  eine  solche,  woran  der  Staat  ein 
Interesse  nimmt  Von  diesem  Gesichtspunkt 
aus  musB  die  praktische  Bedeutung  und  An- 
wendbarkeit des  fr.  11.  eod.  yom  §.  37.  des  J.  H. 
A.  als  ganz  unberührt  erscheinen.  Vergl.  über- 
haupt noch  bei  Glück  a.  a.  O.  S.  345  ff.  die 
verschiedenen  Ansichten  über  die  richterliche 
Th&tigkeit  bezüglich  dieser  exceptio ,  der  selbst 
aber,  namentlich  diesen  letzteren  Punkt  über- 
sehend, in  sofern  einer  irrigen  Ansicht  ist,  als 
er  meint,  dass  es  sich  hier  um  eine  ganz  ge- 
wöhnliche exceptio  handle.  Andererseits  kann 
es  räthlich  und  sogar,  um  sich  nicht  sofortiger 
Zurückweisung  der  Klage  auszusetzen,  nöthig 
sein,  die  besonderen  Umstände,  aus  welchen 
das  Set.  nicht  zur  Anwendung  kommt,  (s.  nach- 
her im  Text  Nr.  1, — 8,)  gleich  in  der  Klage  mit 
anzuführen,  (vergl.  z.  B.  die  Fälle  fr.  3.  §.  2.  fr. 
7.  §.  12.  fr.  9.  pr.  fr.  19.  A.  U)  indessen  können 
sie  auch  als  Bepliken  benutzt  werden.  Zustän- 
dig ist  je  nach  Umstanden  die  exe.  Scti  Maced, 
dem  /U.  famü,  selbst,  dem  Vater,  wenn  er  mit 
der  a.  {rnutw)  de  peculio  angegriffen  wird,  und 
dem  Bürgen,  fr.  7.  §.  10.  h,  f.  c.  6.  eod,  dem  letz- 
teren aber  nur  in  sofern,  als  er  würde  an  den  fil. 
famü.  den  Begreas  nehmen  können,  fr.  9,  §.  3. 
eod.y  denn  s.  bei  Anm..**. 

41  Vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  312  ff. 

^  Beides  beweist  fr.  9.  §.  2.  eod. ;  es  muss  also 
angenommen  werden,  dass  Eigenthum  über- 
geht, aber  gewissennaassen  zur  Strafe  nicht 
zurückgefordert  werden  kann,  obwohl  es  auch 
nicht  einmal  die  Obl.  herstellt  Geht  es  wegen 
VeräuBserungsunföhigkeit  des  Darleihers  nicht 
über,  sq  ist  Vindikation  möglich,  fr.  3.  §.  2.  eod. 
c.  8.  §.  5.  in  £,  de  Bonis  quae  Hb, 

43  Fr.  9.  §.  4.  5.  fr.  10.  eod.  fr.  19.  pr.  40.  pr. 
de  Condict,  indeb.,  natürlich  aber  muss  derjenige, 
welcher  die  Zahlung  leistet,  auch  das,  was  er 
zahlt,  veraussern  können,  denn  sonst  kann  es 


der  Berechtigte  reklamiren,  also  namentlich 
auch  der  Vater,  s.  fr.  3.  §.  2,  in  f.  fr.  9.  §.  1.  ad 
Set.  Macedon.y  in  Ansehung  der  Vermögens- 
theile  des  Kinds,  worüber  derselbe  in  jener  Art 
nicht  frei  disponiren  kann.  Die  Klage  ist  hier 
nach  Umstanden  die  rei  vindicatio^  d  nummi 
extantj  und  die  condictio  im  anderen  Fall  {ex 
omni  eventu) ,  die  als  sine  caussa  zu  verstehen 
ist  Der  letztgedachten  Stelle  scheint  fr.  14. 
deR»  C.  entgegenzustehen,  welche  zwar  rück- 
sichtlich der  Vindikation  dasselbe  lehrt,  dann 
aber  hinzufugt,  dass  die  Kondiktion  wegfalle, 
si  fuerint  consumti  a  credäore  nummi,  und  zwar 
unter  Hinweisung  darauf,  quoniam  toties  con- 
dictio dcUwy  quoiies  ex  ea  caussa  numerati  suxäy 
ex  qua  actio  esse  potuisset ,  si  dominium  ad  acci- 
pientem  transisset,  in  proposito  autem  non  esset. 
Denique  per  errorem  soluti  contra  Sctum  credäi 
moffis  est  cessare  repetitionem.  Manche  halten 
dafür,  dass  hier  ein  wirklicher  TVidersprach 
zwischen  den  römischen  Juristen  vorhanden 
gewesen,  der  auch  nicht  zu  heben  sei,  s.  die  bei 
Glück  a.  a.  O.  S.  317.  Gen.,  Andere,  dass  in  der 
Stelle  nur  ein  Konsumiren  in  bona  fide,  in  fr.  9. 
§.  1.  d.  aber  ein  solches  m  mala  f.  gemeint  sei, 
s.  die  das.  S.318.  Gen.,  denen  von  Neueren  Un- 
terholzner a.  a.  O.  Bd.  I.  S.  149.  n)  beipflich- 
tet Dritte  endlich  behaupten,  dass  in  fr.  14.  d. 
von  der  condictio  ex  mutuo  die  Bede  und  das 
Verhältniss  beider  Stellen  zu  einander  das  sei: 
dass  der  Vater  zwar  das  von  seinem  Sohn  wider- 
rechtlich bezahlte  Geld  auf  jeden  Fall  mit  der 
cond,  sine  caussa  wiederfordern  könne,  auf 
keine  Weise  aber  mit  der  cond.  ex  mutuo.  Die 
cond.  indebiti  aber  sei  im  Fall  der  errore  ge- 
schehenen soluUo  darum  unstatthaft,  weil  na- 
tural, obl.  bestehe.  Dieser  letzteren  Ansicht 
sind  auch  schon  die  Scholiasten  zu  den  BasU. 
Lib.  XXIII.  tit  1.  §.  14.  gewesen,  welche  na-' 
mentlich  die  a.  de  bene  depensis  als  versagt  be- 
trachten (vergL  Anm.  ^^ ,  und  dagegen  die  Zu- 
ständigkeit der  generalis  cond.  behaupten,  und 
offenbar  ist  sie  die  einfachste  und  angemes- 
senste.   Die  cond.  indeb.  für  den  Fall  am  Ende 
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kSnnen  Dritte  fttr  solche  Schulden  mit  rollern  Erfolg  intercediren  nnd  Pfänder 
bestellen,  vorausgesetzt,  dass  sie  dieses  eben  unter  Rücksiebt  auf  die  mangelhafte 
Wirksamkeit  derselben  thnn^,  dagegen  kann  der  Schuldner  selbst  daför  weder 
Pfandrechte  bestellen^,  noch  sie  noviren^,  so  lange  er  in  der  väterlichen  Gewalt 
bleibt  Dieser  Mangel  der  Wirksamkeit  fiült  aber  in  folgenden  Fällen  weg:  l)wenn 
der  Schuldner  später  aus  der  väterlichen  (xewalt  getreten  die  Schuld  absichtlich, 
um  ihr  volle  Gültigkeit  zu  verschaffen,  anerkennt,  was  auch  durch  Novation  oder 
Bestellung  von  Pfandrechten  geschehen  kann^^  2)  Wenn  derselbe  ein  seiner  freien 
Verftignng  gleich  emer  selbstständigen  Person  untergebenes  Sondergut  besitzt,  so- 
weit dieses  reicht^.  3)  Wenn  er  sich  aus  dem  Darlehn  bereichert  befindet,  und 
der  Darleiher  ein  Minderjähriger  ist,  so  führt  die  Wiedereinsetzung  die  Gültigkeit 
soweit  herbei^.  4)  Wenn  der  Darleiher  nicht  gewusst,  dass  der  Schuldner  in 
väterlicher  Gtewalt  steht,  sondern  den  Umständen  nach  das  Gegentheil  hat  annehmen 
müssen^.  5)  Wenn  der  Vater  dazu  seine  Einwilligung  ertheilt,  wobei  es  ausreicht, 
wenn  das  Darlehn  mit  seinem  Vorwissen  hingegeben  wird,  oder  er  das  Geschäft 
hinterher  genehmigt  hat^^.     6)   Wenn  das  Darlehn  zu  dringenden  Bedürfiiissen 


des  fr.  14.  d.  wird  aber  darum  versagt,  weil  der 
Irrthum,  in  welchem  die  Zahlung  geschah,  ein 
Bechtsirrthum  war,  womit  demi  also  die  c.  sine 
caussa  auch  nicht  Tersagt  ist.  —  Die  Fähigkeit, 
über  die  gezahlten  Gegenstände  zu  disponiren, 
erledigt  sich,  wenn  der  Zahlende  den  Eigen- 
thümer  derselben  beerbt  hat,  fr.  26.  §.  9.  de 
CondicL  indeb, 

^  Sonst  ist  dies  unwirksam,  1)  fr.  9«  §.  8.  de 
Set,  Maced,  2)  fr.  2.  Quae  res  pignori, 

^  Arg.  c.  4.  ad  Set  Maced.  {si  permittente 
paire  etc.), 

^  Fr.  20.  de  Seto  Maced. ;  wäre  dabei  ein  Irr- 
thum Torgefallen,  so  kann  in  factum  ezcipirt 
werden. 

^7  S.  z.  B.  c.  2.  (allgemeine  Anerkennung)  4. 
huj.  iit.  (Noyation)  fr.  7.  §.  16.  eod.  (theilweise 
Zahlung)  s.  aber  Anm.  ^^  a.  E.  fr.  9.  pr.  eod.  Be- 
stellung eines  Pfandrechts  (usque  ad  pignor. 
quantit.)  Dass  dies  mit  ToUem  Bewusstsein 
geschehen  sein  müsse,  sagt  fr.  20.  eod.,  yergl. 
dazu  Mühlenbruch  im  ArchiyBd.  U.  S.  429. 
^.  Wider  den  Bürgen  wirkt  indessen  diese  An- 
erkennung nicht,  yergl.  Elrers  im  Arch.  £ 
prakt.  R-W.  Bd.  IL  S.  444. 

^  Fr.  1.  §.  S.  fr.  2.  eod.  und  zwar  helsst  es  in 
c.  7.  §.  1.  eod.  ex  praesumtione  mües  non  creditur 
in  aUud  qutdqttampecun.  acdpere,  nisi  in  caussas 
castrenses.  Was  hier  von  pecul.  castrense  ge- 
'  sagt  ist,  gilt  auch  Tom  quasi  castrense,  und  dem 
sog.  adoentit.  extraord.  Darüber  das  Weitere 
im  2.  Kap.  des  folgenden  Buchs. 

^  Fr.  11.  §.  7.  fr.  34.  pr.  de  Minor,  fr.  9.  pr.  de 
J,  et  F.  ignor.  Strenggenommen  wirkt  hier  die 
rest.  i,  1.,  indessen  ist  der  Erfolg  derselbe. 


60  Fr.  19.  fr.  3.  pr.  (§.  1.)  fr.  7.  §.  8.  A.  t.  c.  2, 
eod.  (coli.  fr.  19.  pr.  de  IL  J.)  in  den  beiden  letz- 
ten Stellen  sind  Beispiele  enthalten;  es  genügt 
also  nicht  das  blosse  Nichtwissen,  dass  Jemand 
in  patria  potesU  stehe,  sondern  er  muss  hinrei- 
chende Gründe  gehabt  haben,  das  Gegentheil 
anzunehmen.  Andererseits  genügt  auch  nicht 
lügenhaftes  Vorgeben  des  fil.fam.  c.  1.  eod., 
sondern  es  muss  justa  ratio  credendi  hinzukom- 
men. —  S.  noch  fr.  7.  §.  7.  eod. 

61  Fr.  7.  §.  11.  fr.  12. 16.  eod.  C.  2.  4.  7.  pr. 
eod.  Dann  ist  je  nach  Umständen  gegen  den 
Vater  a.  quod  jussu,  de  peculio  oder  institoria 
zulässig;  die  letzte  Stelle  entscheidet  über  die 
kontrovers  gewesene  Frage  von  der  Geneh- 
migimg; zur  stillschweigenden  Einwilligung 
gehört  namentlich  der  Fall,  wenn  er  d^  Sohn 
zum  institor  eines  Geschäfts  bestellt,  wozu  Dar- 
lehne aufgenommen  zu  werden  pflegen,  oder 
wenn  er  ihn  mit  seinem  Sondergut  ein  solches 
treiben  lässt,  fr.  7.  §.  11.  eod.,  und  nachfolgende 
Genehmigung  liegt  namentlich  im  Schweigen, 
wenn  ihm  das  Darlehn  ausdrücklich  angezeigt 
worden  und  er  nicht  sofort  protestirt  hat,  fr.  16. 
eod,,  ingleichen,  wenn  er  angefangen  hat,  Rück- 
zahlungen zu  leisten,  fr.  7.  §.  Ib. eod.  wenigstens 
soweit  die  Rückzahlung  reicht  (vergl.  Anm.  ^7), 
während  der  Anerkennung  des  Ueberrests  sehr 
gegründeter  Zweifel  entgegensteht,  s.  auch 
Fuchta  §.  306.  dd);  and.  Mein,  ist  Glück  a.  a. 
O.  S.  322  £f.,  der  diese  Kontroverse  ausfuhrlich 
erörtert  Wenn  der  Sohn  als  institor  eines  An- 
deren auftritt,  so  kann  er  allerdings  diesen  bin- 
den, nicht  aber  sich,  noch  seinen  Vater,  fr.  7. 
§.11.  «od. 
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des  Schuldners,  deren  Bestreitung  eigentlich  dem  Vater  obliegt ^^,  und  in  einem 
ihnen  entsprechenden  Betrag,  und  wenn  es  zur  Befriedigung  vollgültiger  Schulden", 
oder  7)  unmittelbar  zum  Besten  des  Vaters  verwendet  worden  ist***.  8)  Wenn  der 
Schuldner  erst  nachher  unter  väterliche  Gewalt  getreten  ist^.  Endlich  versteht  sich 
9)  von  selbst,  dass  die  Vorschrift  von  der  völligen  Unwirksamkeit  der  Hingabe 
eines  Darlehns  dann  wegfällt,  wenn  derjenige,  welcher  es  gab,  keine  Befugniss  zur 
Veräusserung  der  Gegenstände  hatte,  z.  B.  wenn  er  unmündig  war;  zwar  entsteht 
auch  dann  kein  Darlehn,  wohl  aber  können  die  noch  vorhandenen  G^enstände 
zurückgefordert,  und  soweit  durch  deren  Verbrauch  eine  Bereicherung  eingetreten 
ist,  Ersatz  dafiir  gefordert  werden^. 

Einen  eigenthümlichen  Charakter  nimmt  das  Darlehnsgeschäft  dann  an,  wenn 
der  Gläubiger  für  dargeliehenes  G«ld,  oder  die  dafiir  angeschafften  Sachen  zu  einem 
besonderen  (xeschäßszweck,  sei  es  auch  nur  dem  Transport,  die  Gbfahr  übernimmt, 
so  dass  die  nach  dieser  Voraussetzung  entstandenen  Verluste  daran  ihn  treffen; 
namentlich  ist  hierbei  an  Überseeische  Versendungen  dieser  oder  jenes,  und  also  an 
die  durch  reine  Unglücksfälle  drohende  Gefahr  gedacht,  doch  kann  auch  jede  andere 
Gefahr  gemeint  sein  ^^.  Nur  dürfen  Geschäfte  dieser  Art  nicht  zur  Verdeckung  von 
Zinswucher  oder  von  verbotenen  Glücksspielen  gebraucht  werden  ^^.  Der  Umfang 
imd  die  Grenze  der  Gefahr  ist  im  Besonderen  aus  den  näheren  Verabreduigen 
darüber  zu  entnehmen,  an  welchen  es  hier  der  Natur  der  Sache  nach  nicht  fehlen 
kann^^.  Bei  eigentlicher  Seegefahr  kommt  es  also  namentlich  darauf  an,  ob  nur 
die  Ankunft  der  Ladung  am  Ort  der  Bestimmung,  oder  auch  die  Eückkunft  des 
Schiffs  mit  der  Eückfracht  gemeint  gewesen,  oder  ob  die  Gefahr  nur  auf  eine  be- 
stimmte Zeit  übernommen  worden  ist^;  die  Uebemahme  der  Gefahr  beginnt,  wemi 
nichts  Anderes  bestimmt  worden,  mit  dem  Tag  der  vertragsmässig  geschehenen 
Abreise  ^^.  Sobald  nun  der  vorgesehene  Unfall  für  den  Gegenstand  des  Darlehns  ^^ 
eintritt,  braucht  der  Schuldner  beziehungsweise  nichts,  oder  wenn  ihn  nur  eine  Ye^ 

^  Fr.  7.  §.  13.  eod.  {si  prohabil.  modum  non  Ait  spricht  man  yonfoentu  quem  nauticum;  da- 

excessit ,  certe  eam  quantitatem,  quam  pater  mh-  hin  wird  namentlich  auch  die  Abhängigkeit  der 

ndnistrare  solebat)  c.  2«  5.  eod,  fr.  47.  in  f.  de  Verpflichtung  zur  Bückzahlung  (sammt  Yerzin- 

Solut  (S.  auch  noch  Not.  115,  c.  S.  §.13.),  dass  sung)  von  einer  Bedingung  irgend  einer  Art 

die  Verwendung  zu  diesem  Zweck  wirklich  ge-  gerechnet,  fr.  5.  eod^  über  die  Auslegung  die- 

Bchehen  sein  müsse,  und  nicht  der  Vorwand  ser  mannigfach  bestrittenen  Stelle  s.  Glück 

desselben  ausreiche,  kann  keinem  Bedenken.  Komm.Bd.XXI.  S.  154  ff.  und  neuerlich  Gold - 

unterliegen;  vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  339  ff.  s.  schmidt  Unters,  zur  1. 122.  etc.,  dazu  diekri- 

auch  die  Stellen  der  Anm.  ^,   Gegen  den  Vater  tische  Ztschrft. ,  Hdlbrg.  1855.  Bd.  3  S.  183  £ 

findet  hier  die  de  in  rem  verso  actio  Statt,  fr.  17.  und  Sckietter's  Jahrb.  Bd.  II.  S.  317  ff. 

ad  Set.  Macedon.  58  Pr.  5.  ^od.  rergl.  dazu  Glück  a.  a.  0. 

53  Fr.  7.  §.  14.  eod.  S.  161  ff. 

54  Fr.  7.  §.  12.  (14.)  17.  und  c.  2.  eod.  59  c.  4.  ej.  tu. 

55  Arg.  e  contr.  fr.  6.  eod.  —  Die  Ausnahme  ^  1,  C.  4.  und  3.  ej.  tu.  2,  fr.  122.  §.  1.  de  V.  0. 
in  fr.  3.  §.  1.  eod.  erledigt  sich  jetzt  dadurch,  s.  dazu  Glück  a.  a.  O.  S.  173  ff.  3,  fr.  4.  pr.  de 
dass  in  diesem  Fall  ohne  Zweifd  schon  eman-  Naut.  foen.  Möglich  ist  auch,  dass  die  Geüahr 
dpatio  germanica  angenommen  werden  muss.  unter  der  Bedingung  übernommen  worden  ist, 

^  S.  Anm.  ^.  dass  das  Schiff  zu  einer  bestinunten  Zeit  am 

57  Fr.  1.  deNautico  foenore^  c.  3.  ej.  tit.  fr.  122.  Ort  seiner  Bestimmung  ankomme,  fr.  6.  eod. 

§.  1.  deV.O.'^  das  Geld  heisst  in  den  Quellen  in  6I  Pr.  8.  de  Naut.  foen. 

diesem  Fall  pecunia  trajectida^  und  die  Zinsen  ^  Die  Gefahr  des  Schiffs  selbst  geht  natür- 

usurae  mariämaey  nauiicum  foenus  kommt  für  lieh  den  Darleiher  nichts  an,  obwohl  diese  mit 

diese  sowohl,  wie  für  jenes  zusammen  Tor,  c.  3.  der  des  Darlehns  selbst  in  der  Regel  enge  ver- 

ej.  tit.    Im  Fall  übernommener  Gefahr  anderer  bunden  sein  wird ;  yergl.  G 1  ü  c  k  a.  a.  0.  S.  1 70. 
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scUechterang  betroffen,  verhätniBsrntoig  weniger  als  er  empfangen  zurückznleisten; 
es  ist  aber  dagegen  dem  Gläubiger  gestattet,  bis  zn  zwölf  Procent  Zinsen  zu  neb- 
mffli,  die  wie  eine  Art  ron  Prämie  erscheinen^.  —  Im  gemeinen  deutschen  und  in 
Partikulairecbten  finden  sieb  mamiigfidtige,  diesen  Becbtstheilen  angeböiige,  dem 
Seedarlebn  ähnliche  Geschäfte^. 

§.  109. 
Das  Haben  ohne  Grund. 

An  das  D^rlehn  schliesst  sich  eine  Beihe  obligatorischer  Verhältnisse,  deren 
Verbindung  unter  einander  und  mit  jenem,  ungeachtet  sie  sich  nicht  auf  einen  Ver- 
trag zurückführen  lassen,  sondern  nur  aus  vertragsähnlichen  Gründen  als  entsprossen 
angesehen  werden,  von  folgendem  Gesichtspunkt  aus  als  in  ihrem  Grunde  und  ob- 
jektiven Inhalt  gegeben  erscheint^.    Das  Darlehn  vermittelt  den  Uebergang  des 


«3  C.  26.  §.  1.  de  UsuriSy  yergl.  §.  87.  «imd 
Glück  a.a.O.S.  192  ff. 

^  Vergl.  dens.  S.  201  ff.  216  ff.  Eichhorn 
deutsch.  Priv.-Il.§.l  16.  Mittermaier  deutsch. 
PriY.-R.  §.  310  ff. 

^  In  dem  obigen  Satz  ist  das  rOmische  Kon- 
diktionensystem in  seiner  praktischen  Bedeu- 
tung angekündigt  Von  dem  Gesichtspunkt 
dieser  aus  erscheinen  die  Kondiktionen  einfach 
als  Klagen,  denen  also  irgend  ein  obligato- 
risches Verhältniss  zu  Grunde  liegt,  auf  dessen 
Erörterung  es  für  das  System  des  heutigen 
Rechts  ankommt,  während  jene  als  solche  sich 
Ton  anderen  jetzt  in  nichts  mehr  unterscheiden. 
Um  zu  diesem  Resultat  zu  gelangen,  und  zu- 
gleich den  im  Text  angedeuteten  organischen 
Zusammenhang  der  hier  folgenden  ObL  und 
somit  ihre  Stelle  und  Verbindung  im  System  zu 
rechtfertigen,  bedarf  es  folgender  weiteren  Er- 
örterung. Die  Kondiktionen  haben  im  R.  R. 
einmal,  von  der  formellen  Seite  betrachtet, 
einen  darin  eigenthümlichen  Charakter,  dass 
sie  sämmtlich  actiones  siricti  juris  sind;  vergl. 
darüber  §.  29.  Anm.  ^.  Der  Grund  davon  ist 
aber,  zweitens,  in  der  materiellen  Eigenihüm- 
Uchkeit  und  Verwandtschaft  derjenigen  Ver- 
hältnisse zu  suchen,  welche  im  R.  R.  durch 
Kondiktionen  geschützt  sind,  s.  ebendas.  Alle 
nämlich  bezwecken  im  weitesten  Sinn  eine  Zu- 
rückgewährung des,  oder  die  Ersatzleistung 
rücksichtlich  eines,  aus  dem  Vermögen  des 
Gläubigers  in  das  des  Schuldners  übergegange- 
nen Gegenstands,  zu  dessen  Behalten,  resp. 
dass  er  ihm  zu  Gute  komme,  für  den  letzteren 
kein  Grund  yorhanden  ist,  Tieimehr  dieses  eine 
unbillige  BeVeicherung  desselben  zur  Folge 
haben  würde.  Sie  sind  also  (mit  Ausnahme  des 
Falls  unter  Nr.  IV.  s.  Anm.  ^)  ein  Ersatz  für 


die  nicht  mehr  mögliche  Vindikation;  s.  fir.  11* 
%.2.deIL  a  fr.  29.  de  Cond.  indeb.  §.  2.  /.  Qm- 
bii8  alienare.  Der  Grundtypus  von  allen  ist  das 
Darlehn,  indem  der  Forderung  aus  diesem  ein 
Vertrag  zu  Grunde  liegt  Diesem  sind  die  an- 
deren ,  wie  das  zwölfte  Buch  der  Pandekten  er- 
giebt,  angeknüpft  worden,  indem  in  ihnen  ein 
ähnliches  grundloses  Haben  yorhanden  ist. 
Sucht  man  sie  nach  der  Art  der  äusseren  Ver- 
anlassungsgründe zu  ordnen,  so  ergeben  sich 
nach  einem  gewissen  Klimax  (yon  dem  Dar- 
lehn ,  als  einer  gewollten  Erweiterung  des  Ver- 
mögens des  Schuldners  durch  kreditirtes,  an- 
yertrautes,  Eigenthum  an,  die  Erweiterung 
durch  Eigenmacht  in  Folge  anyertrauten  Be- 
sitzes der  Sache  des  Gläubigers,  durch  Ueber- 
tragung  der  Sache  in  irriger  Voraussetzung, 
und  durch  Zufall,)  die  ersten  drei  der  nachher 
folgenden  Klassen.  Vergl.  Saylgny  System 
Bd.  V.  S.  525.  (Die  antiquirten  der  expenstlatio 
midsHpulatio  interessiren  hier  nicht  weiter,  s. 
§.  29.  Anm.  ^,  ebenso  wenig  die  aus  dem 
damnat.  UgaUy  doch  sind  alle  diese  auf  daa 
Frincip  zurückzufuhren,  s.  dens.  a.  a.  O.  S. 
527  ff.)  Zu  dieser  kommt  die  yierte  Klasse  als 
eine  anomale  Erweiterung  und  Ausdehnung 
der  condictio^  s.  Anm.  ^  Ausser  diesen  kommt 
im  R.  R.  noch  yor  die  cond.  ex  lege,  worüber 
zahlreiche  Misyerständnisse  yerbreitet  worden 
sind,  s.  Glück  Komm.  Bd.  XIU.  S.  238.,  indem 
man  namentlich  jede  ELlage  aus  irgend  einem 
Rechtssatz  neueren  Ursprungs,  die  keinen  be- 
stimmten Namen  hatte,  so  nannte;  es  sind 
darunter  Klagen  aus  Volksschlüssen  zu  yer- 
stehen,  ausser  welchen  im  Sinn  dieses  Ge- 
brauchs auch  die  Klagen  aus  neueren  kaiser- 
lichen Edikten  so  genannt  werden  dürfen  und 
müssen;  s.  Sayigny  S.  512  ff.  und  dort  die 
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Viertes  Bach.    Viertes  Kapitel 


Eigenthiuns  an  seinen  Gegenständen  aus  dem  Vermögen  des  Einen  in  das  des  Än- 
deren aof  eine  solche  Weise  und  zu.  einem  solchen  Zwecke  dass  der  letztere  dadurch 
nicht  bereichert  werden,  sondern  an  die  Stelle  des  Verlnsts  für  den  ersteren  eine 
Fordenmg  treten  soll  Die  letztere  ist  also  das  vertragsmässige  Aeqmralent  ftir 
die  Verminderung  des  Vermögens  des  Gläubigers,  während  dadurch,  was  diesem 


Beispiele  und  Anwendbarkeit  auf  die  einzelnen 
Fälle  nachge^desen;  und  über  weitere  Ausdeh- 
nungen denselben  S.  620.  i);  (über  fr.  9.  §.  1. 
de  K  C,  B.  dens.  S.  587.).  Die  condictio  ist 
somit  nur  ein  eigenthümlicher  Name  üör  eine 
Klage  dieses  Ursprungs,  und  bleibt  gegenwär- 
tig ganz  ausser  Betracht.  —  DenKondikt-Obl. 
entgegen  stehen  also  alle  diejenigen  Verhält- 
nisse, deren  Inhalt  ein  Hecht  ist,  welches  der 
Gläubiger  nicht  an  den  Schuldner  verloren  hat, 
mithin  solche,  kraft  deren  er  etwas  fordert,  was 
gar  noch  nicht  zu  seinem  Vermögen  gehört  hat, 
oder  den  Oenuss  eines  Hechts,  welches  noch 
jetzt  dazu  gehört;  s.  Sav igny  S.  565  ff.  590  ff. 
Nach  diesen  allgemeinen  Bemerkungen  über 
das  Wesen  der  Kondikt.-Obl.  sind  sowohl  we- 
gen richtiger  Anwendung  und  richtigen  Ver- 
ständnisses der  Quellen,  als  zur  weiteren  Ein- 
sicht in  das  Wesen  derselben,  besonders  auch 
iur  ihren  praktischen  Werth,  folgende  Bemer- 
kungen zu  berücksichtigen:  1.  Da  die  That- 
sache  des  habere  «ine  caussa  der  Entstehungs- 
grund  der  Kond.-Obl.  ist,  so  ist  die  Art  der 
Ursache  dieser  Folge  gleichgültig;  daher  ent- 
springt sie  aus  jenerThatsache  nicht  nur  in  den 
FäUen  der  ersten  drei  im  Text  folgenden  Arten, 
sondern  auch  hi  denen  der  yierten,  und  nicht 
etwa  aus  dem  Delikt,  wiewohl  dieses  seiner 
Natur  nach  Eigenthümlichkeiten  zur  Folge  ha- 
ben kann.  2.  Die  yerschiedenen  benannten 
Kondiktionen,  indebiti^  iriäcaria^  furtiva^  sine 
caussa,  ob  caussam  dator.  u.  s.  w.  dürfen  nicht 
als  Glieder  einer  Eintheilung  betrachtet  wer- 
den, eine  solche  existirt  vielmehr  gar  nicht, 
sondern  sie  sollen  nur  die  Entstehungsgründe 
kurz  bezeichnen,  obwohl  in  den  Quellen  von 
diesem  Mittel  zu  dem  Ende  keineswegs  immer 
oder  genauer  Gebrauch  gemacht  wird.  Daher 
sind  denn  auch,  je  nach  Verschiedenheit  der 
Auffassung,  yerschiedene  Reihen  und  Abthei- 
lungen der  sämmtlichen  Kondiktionsgründe 
gemacht  worden.  Sie  sind  also  nicht  als  ver- 
schiedene Klagen  zu  betrachten,  sondern  als 
eine  und  dieselbe,  nur  auf  verschiedene  that« 
sächliche  Voraussetzungen  berechnet.  Es  gel- 
ten daher  auch  nor  ausnahmsweise  je  nach  die^ 
sen  besondere  Kegeln,  (s.  z.  B.  U.  A.  b.  hinter 
3,)  übrigens  gilt  nicht  verschiedenes,  sondern 


gleiches  Becht.    Vergl.  H  a  s  s  e  d.  J.  im  Rhein. 
Mus.  Bd.  VE.  S.60.  und  Savigny  a.  a.0.  S.608. 
614.    3.  Die  Unterscheidung  der  Kondiktioneii 
als:  c^<t,tnc6rft' und  ähnlicher,  hat  nur  Benig 
auf  die  römischen  Klagformeln ,  s.  d  i  e  s  s.  resp. 
S.  62  ff.  62  ff.  und  S.  609  ff.    Die  unter  diesen 
vorkommende  Bezeichnung  der  triticaria  cond. 
bezeichnete  jede,  die  nicht  certi  (oder  si  certtm 
petatur)  ist,  d.  h.  nicht  auf  baares  Geld  ging,  s. 
darüber  Savigny  S.  626.    Hiervon  hat  also 
gar  nichts  mehr  praktische  Bedeutung.  4.  Wenn 
fr.  9,  de  R.  C.  sagt,  certi  cond.  competit  ex  otmd 
causscij  ex  omni  oblig.,  ex  qua  certum  petitur  ete^ 
so  ist  das  nicht  etwa  so  zu  verstehen,  als  seien 
nun  alle  übrige  Klagen  daneben  entbehrlicli, 
und  man  reiche  mit  der  cond.  certi,  die  überall 
Statt  finde,  ganz  allein  aus,  sondern  so,  dau 
überall,  wo  deren  positive  Voraussetzungen  zu- 
treffen, nichts  darauf  ankomme,  von  welcher 
Art  übrigens  das  unter  den  Partheien  obwal- 
tende Verhältniss  sei;   s.  Savigny  S.  519  ff. 
VergL  auch  noch  H  a  s  s  e  a.  a.  O.  über  diese  sog. 
Generalkondiktion,  imd  ihren  Ursprung  aus 
dem  LegisalLtionen-Frozess.    5.  Vemtöge  der 
Grundlage  des  habere  {sine  caussa)  auf  Seiten 
des  Verklagten,  (welches  nach  E.R.  die  Fonnel 
de^dareoportere^  quodnostrum  fiat,  nach  sich 
zog,  cum  res  quae  nostra  est,  nostra  amplius  fien 
non  potest,  Oaius  IV.  §.  4.)  ist  die  cond.  nicht 
möglich,  so  lange  der  Kläger  das  Eigenthum 
noch  nicht  verloren  hat,  mithin  wird  sie  durch 
die  Möglichkeit  der  m  vind,  ausgeschlossen. 
Vergl,  Savigny  S.  515.  —  Es  ist  noch  nöthig, 
hier  auf  folgende  neuere  Meinung  —  bei  deren 
Aufstellung  jedoch  S avigny's  Besultate  über 
diesen  allerdings  sehr  bestrittenen  und  wirk- 
lich hin  und  wieder  dunkeln  Theil  des  B-  R 
gar  nicht  beachtet  ist  —  Bücksicht  «u  nehmen. 
Heimbach  in  d.  Lehre  von  d,  Frucht  S.  11^"' 
bestreitet  die  Bereicherung  als  allgemeine  ju- 
ristische  Grundlage  der  Kondiktionen  gelegent- 
lich der  condictio  wegen  verzehrter  Früchte  in 
einer  Weise,  welche  es  einigermaassen  zweifel- 
haft macht ,  ob  er  nicht  das  Haben  ohne  Gfrund 
als  solche  ganz  und  gar  in  Abrede  stelle.   ^^ 
ist  allerdings  zu  unbestimmt  und  leicht  arel&' 
tend,  wenn  man  sagen  wollte,  die  Kondiktionen 
beruhen  im  Allgemeinen  auf  dem  Grundsst^r 
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abgekt,  das  Vermengen  des  Schuldners  erweitert  wird.  Eine  ähnliche  Vermögens- 
verändenmg,  also  eine  solche  Bereichenmg  durch  Erwerb  aus  dem  Vermögen  eines 
Anderen,  die  von  diesem  nicht  beabsichtigt  ist,  wie  bei  Liberalitfttshandlungen, 
namentlich  bei  Schenkungen,  und  nicht  in  einem  Geschäft  ihren  Grund  findet,  wel- 
ches einen  Austausch  von  Leistungen  enthält,  und  also  absichtlich  dieser  Möglich- 


daas  dch  Niemand  mit  dem  Schaden  eines  An- 
deren bereichem  dürfe.  Allein  „da  alle  Fälle 
der  Kondiktionen  mit  einander  die  Erweiterung 
eines  Vermögens  durch  Verminderung  eines 
anderen  Vermögens  gemein  haben,  die  ent- 
weder stets  ohne  Grrund  war,  oder  ihren  ur- 
sprünglichen Grund  verloren  hat ,"  (S  a  v  i  g n  y 
S.  525.)  „so  kann  man  darauf  auch  den  Aus- 
druck einer  grundlosen  Bereicherung  des  Ande- 
ren aus  unserem  Vennögen  anwenden;'*  ^ers. 
S.  526.)  „es  giebt  also  nicht  jede  Bereicherung 
der  Art  ein  Hecht  zur  Rückforderung,  sondern 
wenn  deshalb  eine  solche  Statt  hat,  so  ist  es 
eine  Kondiktion.'*  (Ders.  S.  564.  *).)  Indem 
ich  an  dieser  Auffassung  der  Sache  mit  Sa- 
yignyund  allen  Neueren  (s.  auch  Heimbach 
selbst  un  K.-L^zikon  Bd.  III.  S.  877.)  festhalte, 
ist  es  jedoch  unerlässllch,  Heimbach's  Ein- 
würfe und  Bedenken  in  Ansehung  der  Be- 
reicherung einer  kurzen  Prüfung  zu  unter- 
werfen, wobei  es  aber  nicht  möglich  ist,  die 
allgemeinen  Beziehungen  derselben  Ton  der 
besonderen  Anwendung  zu  trennen ,  in  welcher 
sie  Heimbach  yorzugsweise  Torbringt,  nSm- 
lich  bezüglich  der  Kondiktion  wegen  Restitu- 
tion percipirter  Früchte,  s.  nachher  Nr.  IH. 
Anm.  ^^^.  Er  betrachtet  1.  den  Grundsatz, 
dass  sich  Niemand  mit  dem  Schaden  des  An- 
deren bereichem  dürfe,  (wohl  zu  merken  je- 
doch, wie  dieses  nach  dem  Text  aufzufassen 
ist)  nur  als  ausnahmsweise  im  Kondikt.-Gebiet 
in  drei  Anwendungen  wirksam  (S.  127  ff.  und 
132.) ,  wobei  sich  ergiebt,  dass  er  ihn  in  zweien 
identisch  damit  auffasst,  dass  der  Gegenstand 
der  Klage  sich  nach  diesem  Grundsatz  be- 
stimme, s.  darüber  Anm.  ^  und  ^^^  Nr.  1.  a.  E., 
in  der  dritten  aber  (s.  die  Stellen  der  Anm.  ^^) 
ihn  als  einen  Kondiktionsgrund  „im  Gebiet 
anderer  Kondikt"  anerkennt,  deren  Isolirung 
in  dieser  Hinsicht  unerklärt  bleibt  Heim- 
bach  bemerkt  hierbei,  (S.  120.)  dass,  wenn 
man  auch  die  Wirkung  des  Grundsatzes  nicht 
auf  die  Ausnahmen  beschränken  wolle,  er  doch 
zur  Erklärung  der  Fälle  untauglich  sei,  wo  die 
Kond.  Ersatzklage  des  yerlorenen  Eigenthums 
gegen  den  unredlichen  Besitzer  sei,  während 
sie  gegen  den  redlichen  Besitzer  nicht  Statt 
habe.    Der  Zusammenhang  ergiebt,  dass  er 


nur  von  der  Fruchtkondiktion  (s.  Anm.  ^^9) 
spricht.  Dass  nun  der  6.  f.  poss.  (ret  frugif,) 
ebensowohl  bereichert  werden  könne,  ist  frei- 
lich richtig,  aber  er  ist  es  nicht  tine  caussa ,  in- 
dem seine  b,  f.  eine  solche  für  ihn  herstellt  (s. 
§. 49. n. B.).  Wenn  femer Heimbrfch  rück- 
sichtlich des  mal.  fid,  poss,  darauf  verweist, 
„dass  er  nach  jenem  Grundsatz  nicht  sowohl 
für  alle  von  ihm  aufgezehrten  Früchte,  als  nur 
für  die  gehalten  sei,  durch  deren  Verwendung 
er  bereichert  worden,  weiljener  über  die  That- 
sache  der  Bereicherung  hinaus  nicht  wirksam 
sein  könne,  die  Quellen  hingegen  kennen  diese 
Beschränkung  nicht,  sondern  machen  die  Kon- 
diktion von  der  Thatsache  der  Konsumtion 
abhängig,''  —  so  kann  dagegen  der  hier  sta- 
tuirte  Unterschied  nicht  zugegeben  werden; 
soweit  wie  das  Verzehren,  reicht  hier  auch  die 
Bereicherung,  m.  a.  W.  er  hat  alles  Verzehrte 
sine  caussa.  Vergl.  unten  Anm.  ^K  2.  Da- 
gegen stellt  Heimbach  S.  1S7.  nach  einem 
Grundsatz  suchend,  zunächst,  um  die  Konsum- 
tion der  Früchte  abKondikt.-Grund  gegen  den 
unredlichen  Besitzer  zulässig  erscheinen  zu 
lassen,  jedoch  einen  solchen,  welcher  zugleich 
vermag,  „den  Eintritt  der  Klage  bei  Sachen, 
weiche  aufgehört  haben,  als  Einzeldinge  zu 
existiren,  als  Ausnahme  von  der  Regel  zu  er- 
klären," —  einen  solchen  „in  dem  durch  das 
Kondikt.-Recht  sich  hindurchziehenden  Satz 
auf,  dass,  wenn  sich  Jemand  der  gegen  ihn  zu- 
stehenden Klage  durch  Culpa  entzieht,  die  ihr 
zu  Grunde  liegende  Verbindlichkeit  rechtlich 
ebenso  fortdauere,  als  wenn  jene  durch  die 
culpa  nicht  unmöglich  geworden  wäre."  (Vergl. 
oben  §.  9S.  S.  198.)  Allein  ~  in  den  Kondikt.- 
Fällen  dauert  ja  eine  bestandene  ObL  nicht 
fort,  sondern  es  entsteht  eine  neue.  Die  An- 
wendung des  perpeiuari  ohlig.  auf  die  Fort- 
dauer der  rd  vind.  in  der  condictio  muss  hier- 
nach ebenso  erkünstelt  als  willkührlich  er- 
scheinen. Wenn  ders.  dann  S.  den  Grundsatz, 
dass  Niemand  eine  ihm  gehörige  Sache  (ausser 
vom  Dieb)  kondiziren  könne,  „als  im  Kondikt.- 
Gebiet  allgemein  und  durchgreifend  wirksam" 
so  auffasst,  „nicht,  dass  die  Kondikt.  durch 
die  reivind.  ausgeschlossen  werde,  sondern 
ao,  dass  Sachen,  die  uns  eigenthümlich  ge- 
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keit  Raum  lässt,  zu  der  mithin  der  rechtlicbe  Grund  ihrer  Fortdauer  fehlt,  kann  nun 
auf  mannigfaltige  andere  Weise  eintreten.  In  allen  hierher  gehörigen  Fällen  wird 
eine  Obligation  als  entstanden  angesehen,  welche  die  Rückgängigmachung  dieser 
Bereicherung  zum  Inhalt  hat;  man  begreift  sie  im  Allgemeinen  unter  dem:  Haben 
ohne  Qrund,  indem  in  allen  entweder  ursprünglich  kein  Grund  vorhanden  war,  dass 
sich  das  Vermögen  des  Schuldners  auf  solche  Weise  erweitere,  oder  der  dazu  yo^ 
banden  gewesene  Gnmd  weggefallen  ist^.  Bestehen  aber  kann  die  Bereicherung 
in  Vermögensrechten  jeder  Art*,  also  in  Eigenthum,  in  dem  Erwerb  von  Sachen- 
rechten, in  der  Befreiung  von  den  aus  solchen  für  den  Einen  bestehenden  Rechten 
entspringenden  Belastungen  und  Beschränkungen  der  Rechte  eines  Anderen,  in 
Besitzveränderungen  *,  in  dem  Erwerb  einer  Obligation  *  oder  in  deren  TJebertragnng 
oder  Aufhebung^,  und  in  Vortheilen  aus  geschehenen  Dienstleistungen^.  Zur  be- 
stimmteren Abgrenzung  dieser  Obligationen  von  anderen  Rechtsverhältnissen,  mit 
denen  sie  in  den  Einzelfällen  leicht  verwechselt  werden  können,  und  zugleich  znr 
näheren  Darlegung  ihres  Charakters  sind  folgende  Kriterien  derselben  zu  beachten: 
1)  in  Bezug  auf  den  hauptsächlichsten  Fall,  den  der  Bereicherung  durch  Eigen- 
ihumserwerb,  ist  vor  Allem  zu  bemerken,  dass,  wenn  die  Eigenthumsklage  noch 
möglich  ist,  eine  Obligation  der  Art  nicht  entstanden  sein  kann^,  dass  also  der 
Schuldner,  sobald  es  sich  um  Rückübertragung  des  Eigenthums,  oder  Ersatz  dafiir 
handelt,  dass  dies  nicht  geschieht  oder  geschehen  kann,  Eigenthümer  geworden  sein 
muss.  Denn  die  Forderung  ist  eben  ein  Ersatz  für  den  an  den  Schuldner  ge- 
schehenen Verlust  des  Eigenthums.  In  der  ersteren  Beziehung  besteht  jedoch  hier 
eine  Ausnahme,  wenn  sich  Jemand  durch  ein  Delikt  der  Sache  eines  Anderen 


hören,  (noch  im  gegenwärtigen  Augenblick?) 
nur  in  sofern  Gegenstand  der  Kondikt.  werden 
können,  als  sie  aufgehört  haben ,  unser  Eigen- 
thum am  sein,"  —  so  muss  ich  bekennen,  dass 
ich  diesen  Gegensatz  nicht  verstehe,  (s.  gegen 
Heimbach's  versuchte  historische  Deduk- 
tion aus  der  Klageformel  bei  Gai.  IV.  4.  über 
deren  richtige  Auffassung  Savigny  a.  a.  Q. 
S.  515  f.)  und  einen  praktischen  Unterschied 
damit  nicht  zu  verbinden  weiss.  Wenn  er  aber 
femer  S.  146.  in  Verbindung  damit  sich  darauf 
beruft,  dass  ja  die  wegen  der  Hauptsache  anzu- 
stellende reivind.  auch  auf  die  percipirten  und 
konsumirten  Früchte  ausgedehnt  werde,  sofern 
nur  dem  Beklagten  culpa  zur  Last  falle,  also 
die  cond.  wirklich  nicht  ausschliesse ,  so  ist  da- 
gegen, auch  abgesehen  davon ,  dass  die  cotui. 
siricti  juris j  die  rei  vind.  h.  f.  a.  war,  zu  bemerken, 
dass,  wenn  freilich  zwar  dies  gelegentlich 
der  rd  vind,  geschieht,  es  doch  nicht  durch  und 
vermöge  derselben  geschieht,  sondern  viel- 
mehr aus  dem  in  §.  52.  Anm.  ^  a.  E.  erwähnten 
obligatorischen  Gesichtspunkt  Uebrigens  ist 
diese  Forderung  immer  nur  in  der  Voraus- 
setzung möglich,  dass  die  rei  vind,  erhoben 
wird,  da  sie  ein  für  sich  klagloses  accessorium 
derselben  betrifft.  Die  Kondiktions- Obliga- 
tion wegen  verzehrter  Früchte  ist  dagegen  eine 


ganz  ftir  sich  bestehende,  principale.  Vergl. 
auch  Koch  das  gem.  und  preuss.  ObL-B.  Bd. 
III.  347. 8.  und  Zus.  zu  Anm.  ^Oi. 
^  Fr.  1.  §.  8.  de  Cond,  eine  causecu 
5  Diese  Erweiterung  über  den  Fall  der 
Eigenthumsübertragung  ist  in  dem  Gebiet  des 
datum  oh  caussam  (s.  Nr.  II.  im  Text)  entstan- 
den, und  namentlich  in  dem  der  cond,  indeUti 
hfiufig;  vergl.  Svavigny  a.  a.  O.  S.  522.  Dass 
sie  nicht  in  allen  Kondikt-Fällen  vorkommen 
kann,  hat  seinen  Grund  in  den  thatsächlichen 
Voraussetzungen  der  Veranlassungen  zu  ihnen. 
*  S.  z.  B.  fr.  15.  §.  1.  de  Condict  indeh,  fr.  2. 
mi,  de  Cond,  trit,^  daher  kommt  die  cond.  vor, 
um  ein  Betent.-Kecht  an  dem  zurückgefor- 
derten Gegenstand  ausüben  zu  können,  fr.  40. 
§.  1.  de  Cond,  indeh,  fr.  60.  de  Leg,  I. 

5  Fr.  1.  pr.  §.  1. 2.  de  Cond,  sine  caussa^  fr.  5. 
ia{,deA,E, 

6  Fr.  4. 10.  de  Cond.  caussa  data. 

7  Fr.  26.  §,12,  de  Cond,  indeh, 

8  Fr.  58.  de  Cond,  indeh,  fr.  67.  de  J,  D,  fr.  1. 
%.l,de  Cond,  iritic  §.  14.  /.  de  Aciion.  Aas 
diesem  Grunde  entstehen  auch  beim  Darlekn 
die  im  vorigen  §.  bei  Anm.  14  und  ^  vorkom- 
menden Sätze;  s.  femer  fr.  29.  de  Cond.  indeb, 
fr.  9.  §.  1.  de  Scto  Macedon. 
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bemächtigt  hat,  s.  weiter  unten  Nr.  IV.,  und  eine  Modifikation,  in  sofern  in  manchen 
Fällen,  wo  die  Verhältnisse  zweideutig  erscheinen,  eine  utilis  rei  vindicatio  und  eine 
Obligation  auf  Kückgabe  neben  einander  anerkannt  werden^;  dass  eine  solche  auch 
dann  anerkannt  wird,  wenn  nach  Eintritt  einer  auflösenden  Bedingung  eine  über- 
gebene  Sache  mit  der  Eigenthumsklage  zurückgefordert  werden  kann,  erklärt  sich 
daraus,  dass  es  vom  Berechtigten  erst  noch  abhängt,  ob  er  das  Eigenthum  selbst 
schon  als  rückgängig  geworden  betrachten  und  also  geltend  machen,  oder  die  For- 
derung darauf  vorziehen  will  ^^.  Von  einer  praktisch  hervortretenden  Versdiieden- 
heit  der  Eigenthumsklage  neben  der  Forderung  wird  jedoch  hier  nicht  leicht  die 
Kede  sein  können  ^\  In  der  zweiten  Beziehung  aber  tritt,  ähnlich  wie  beim  Dar- 
lehn,  in  sofern  eine  Modifikation  ein,  als  zur  Begründung  der  Obligation  aus  dem 
Haben  ohne  Grund  dem  Erwerb  des  Eigenthums  auf  Seiten  des  Schuldners  das 
Verzehren  und  Verbrauchen  von  Sachen  zu  #9inem  Vortheil  gleichsteht^^. 

2)  Es  giebt  unter  den  zu  diesen  Obligationen  zu  zählenden  Fällen  ^^  manche. 


9  S.  z.  B.  fr.  29.  30.  de  Mortis  caussa  don. 
fr.  55.  de  Donation,  inter  vir,  c.  15.  de  Doruü. 
ante  nupt.  Diese  Fälle  selbst  gehören  zu  denen 
der  cond.  sine  caussa,  oder  ob  caussam  non  secu- 
tarn;  vergl.  Anm.  i. 

10  C.  2.  8.  de  Cond,  oh  causs.  dat,  vergl.  Un- 
terholzner a.  a.  O.  S.  8.  E.  Man  kann  hier 
nicht  blos  an  solche  Fälle  denken ,  wo  nur  eine 
Obl.  zur  Bückübertragung  eingegangen  wor- 
den ist,  B.  §.  39.  bei  und  in  Anm.  ?,  diese  An- 
schauung liegt  dem  Text  zum  Grunde.  Es  be- 
rechtigt wenigstens  zu  dieser  Annahme  die 
Stellung  dieser  Konst.  in  dem  genannten  Titel 
und  ihr  aligemetn  lautender  Inhalt.  Sollte 
jedoch,  was  sich  allerdings  nicht  absolut  in 
Abrede  stellen  lässt,  nur  ein  solcher  ObL-Fall 
gemeint  sein,  so  würden  diese  Stellen  die  Fälle 
der  Anm.  ^vermehren,  und  dann  nicht  schlecht- 
hin für  den  Eintritt  einer  Resolutivbed.  eine 
Kondikt.-Obl.  als  begründet  angesehen  werden 
können,  sondern  dieser  Fall  die  Anschauung 
darbieten,  dass  immer  das  Eigenthum  zurück- 
gefallen, mithin  reivind.  allein  anwendbar  sei; 
der  im  Text  enthaltene  Grund  würde  dann  da- 
durch als  aufgewogen  betrachtet  werden  müs- 
sen, dass  die  erforderliche  Erklärung  schon 
eventuell  im  Voraus  gegeben  sei. 

11  Da  nämlich  der  Gläubiger  hier  stets  zu- 
gleich Eigenthümer  ist,  und  eine  Klage  das- 
selbe giebt,  wie  die  andere,  so  müssten  speciell 
die  eine  oder  die  andere  betreffende  Ereignisse 
▼orgefallen  sein,  um  ein  Interesse  an  dieser 
Unterscheidung  hervortreten  zu  lassen.  Nimmt 
man  nicht  an,  dass  diese  mit  Absicht  undBe- 
vnisstsein  herbeigeführt  worden  sind,  (z.  B. 
Verzicht  auf  die  eine  Klagß  allein)  was  immer 
zu  den  seltenen  und  aussergewöhnlichen  Er- 
scheinungen gehören  wird,  so  ist  die  zugestan- 


dene Möglichkeit  kaum  denkbar. 

^  S.  Anm.  119. 

13  Im  B.  B.  kommen  Kondiktionen  in  meh- 
reren Fällen  vor,  wo  entweder  ausdrücklich 
oder  mindestens  stillschweigend  die  Zurück- 
gabe übertragenen  Eigenthums  für  den  Ein- 
tritt gewisser  Umstände,  unter  welchen  län- 
geres Behalten  als  sine  caussa,  resp.  vertrags- 
widrig erscheint,  ausgemacht  worden  ist.  So 
namentlich:  1,  c.  1.  de  Pactis  conv.  fr.  43.  §.  1. 
und  fr.  50.  pr.  67.  de  J,  D.  Bückgabe  der  be- 
stellten Mitgift  verabredetermaassen  oder  nach 
getrennter  Ehe.  2,  Fr.  9.  §.  3.  de  J,  D,  Bück- 
gabe der  Paraphema,  quae  sie  dantur  ut  fiant 
mariti,  3,  Die  Bestitution  im  Fall  eines  Quasi- 
ususfructus ;  fr.  Ö.  §.  1 .  de  Usufr.  ear,  rer,  4,  Bück- 
gabe eines  Schuldscheins  nach  getilgter  Schuld, 
c.  5.  de  Cond,  ex  lege.  Das  Eigenthümliche 
dieser  Fälle,  soweit  wirklich,  wenn  auch  nur 
stillschweigender  Vertrag  anzunehmen  ist,  be- 
steht ausschliesslich  in  der  römischprozessua- 
lischen  Natur  der  condictio;  da  diese  ver- 
schwunden ist,  so  kann  gegenwärtig  hier  durch- 
aus keine  besondere  von  anderen  vertragsmäs- 
sigen  irgend  verschiedene  Vertragsobl.  mehr 
angenommen  werden ,  sondern  wir  müssen  alle 
diese  Fälle  unter  die  Zahl  der  Verträge  im 
Allgemeinen  verweisen.  Dass  aber  mindestens 
stillschweigender  Vertrag  anzunehmen  sei,  folgt 
daraus,  dass  die  Nothwendigkeit  der  Bückgabe 
für  den  Eintritt  der  vorausgesetzten  Ereignisse 
den  Betheiligten  ebensowohl  als  bekannt  ge- 
dacht werden  muss,  wie  die  Nothwendigkeit 
dieses  Eintritts  selbst,  mithin  es  überhaupt  auf 
ein  nur  eine  Zeitlang  dauerndes  und  kein  de- 
finitives Haben  bei  der  Uebergabe  abgesehen 
ist.  Das  sine  caussa  Haben  tritt  hier  hinter 
das  vertragswidrige  Haben  zurück. 
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welche  meht  selbstständig,  sondern  nur  in  Verbindung  mit  und  neben  anderen 
Obligationen  entstehen;  för  diese  ist  eine  sorgfUltige  Unterscheidtuig  der  Momente, 
wo  sie  ans  diesen  heraustreten,  besonders  nöthig,  indem  die  geringe  praktische 
Bedeutung  derselben  nicht  selten  ein  völliges  Verschwimmen  beider  jn  einander  als 
eingetreten  erscheinen  lässt^^ 

Der  Umstand,  ob  sich  derjenige,  welcher  Das  erwirbt,  dessen  Ersatz  Gregen- 
stand  der  Obligation  wird,  bei  d^r  Annahme  und  Aneignung  über  den  Grund  und 
die  Berechtigung  dazu  in  gutem  Glauben  befunden,  oder  eine  entgegengesetzte 
dolose  IJeberzeugung  gehabt  hat,  ist  auf  die  Entstehung  dieser  Obligation^i,  soweit 
dabei  jene  Momente  überhaupt  relevant  werden  können  ^^,  von  je  nach  folgenden 
Umständen  verschiedenem  Einfluss.  Möglich  ist  zuvörderst,  dass  die  Handlung 
des  Schuldners  dabei  den  Charakter  eines  wirklichen  Delikts  an  sich  trägt,  obwohl 
nicht  diese  Eigenschaft  derselben,  sondern  auch  dann  nur  die  Bereicherung  den 
Entstehungsgrund  der  Obligation,  von  welcher  hier  die  Bede  ist,  abgiebt;  s.  nach- 
her Nr.  IV.  Da  femer  zu  dieser  Kategorie  von  Handlungen  auch  die  wissentliche 
Annahme  dessen  gehört,  was  ein  Anderer  in  einem  Irrthum  über  die  rechtliche 
Nothwendigkeit  dazu  leistet  ^^,  guter  Glaube  von  der  anderen  Seite  aber  den  Grund 
der  letzteren  nicht  herstellen  kann,  sondern  die  Bereicherung  in  solchen  Fällen 
nicht  weniger  eine  Obligation  entstehen  macht,  so  folgt,  dass  in  den  Fällen  unter 
Nr.  n.  A.  b.,  d.  i.  denen  der  Rückforderung  einer  gezahlten  Nichtschuld,  umgekehrt 
immer  Empfang  im  guten  Glauben  vorausgesetzt  ist  (s.  das.  Nr.  4,);  in  den  anderen 
Fällen  kann  der  gute  Glaube  bei  Annahme  der  Leistung  nicht  weiter  in  Frage 
kommen.  Bei  den  nun  noch  übrigen  Veranlassungen  zur  Entstehung  dnes  Habens 
ohne  Grund  kann  sowohl  Dolus  als  Motiv  vorkommen  und  vorausgesetzt  sein,  als 
nicht.  So*  setzen  die  der  ersten  Klasse  nicht  nothwendig  einen  solchen  voraus. 
Es  ist  zwar  nicht  immöglich,  dass  die  hierbei  denkbaren  Handlungen  sogar  den 
Charakter  eines  Delikts  annehmen,  so  namentlich  den  des  widerrechtlich  zugefügten 
Schadens,  und  dann  würden  sie  systematisch  der  vierten  Erlasse  anheimfallen,  ob- 
wohl sich  eine  praktische  Verschiedenheit  danach  nicht  ergeben  könnte.  Doch 
würden  Fälle  dieser  Art  zu  den  grossen  Seltenheiten  gehören.  Uebrigens  aber, 
und  mithin  in  der  grossen  Mehrzahl  der  hierher  zu  zählenden  Fälle,  kann  die  Be- 
reicherung zwar  sowohl  Folge  eines  Dolus  als  einer  blos  kulposen  Handlung  sein, 
wiewohl  der  erstere  in  der  Kegel  die  Veranlassung  dazu  sein  wird;  das  Haben  mnss 
aber  immer  nothwendig  das  Bewusstsein  der  Widerrechtlichkeit  rücksichüich  seiner 
Entstehung  in  sich  begreifen.  Bei  der  zuletzt  übrigen,  der  dritten  Klasse  endlich, 
kann  je  nach  Umständen  bei  dem  Erwerb  des  Gegenstands,  um  die  hier  in  Bede 
befindliche  Obligation  entstehen  zu  lassen,  sowohl  guter  Glaube  vorausgesetzt  sein, 
indem  im  entgegengesetzten  Fall  eine  andere  Obligation  entstehen  würde,  als  die 

1^  Dies   gilt  namentlich  von  der  nachher  klagt  werden  kann ,  noch  andere  ähnliche  To^ 

unter  Nr.  L  und  den  unter  Nr.  IV.  folgenden,  kommen,  weiss  ich  nicht,  kann  mir  aber  keinen 

Doch  kommen  auch  solche  Fälle  vor,  in  weichen  denken, 

zu  demselben  Behuf ,  der  Ruckgabe  eines  dem  ^^  „ 

Empfanger  eigenthflmlich  flbertrageDen  Ge-  »^  SowirdnamenüichindenFfiUen.wocon- 
genataiids,  eine  Kontraktoklage  und  eine  con-  *"'«'  «^*<'  *""  "'»««»  "^  •«^«  anwendbat 
dieäo  konknrriien,  s.  fr.  H.  §.  6.  de  A.  R,  'ein  «*»  '°"  *"'«'  ^^^  /^  ^  En.pftngers  g.r 
wesentUcher ünterschiedbeider Klagen  mögte  ''^?^*  die  Rede  sein  können,  vergl.  die  Bei- 
jetet  vergebUch  gesucht  werden.  Ob  aber  "ple  im  Text  H.  c,  ebenso  in  denen  der  co«i 
ausser  dem  Fall  jener  Stelle,  lUickgabe  der  «~  f  "*»«  imAobJnjustmn  cauttam,  s.  IL  «. 
arrha,  nachdem  der  Kauf  durch  mut««,*,»«,-  Vergl.  noch  die  FäUe  in  Anm. "»  und  »». 
stu  aufgelöst  worden,  worauf  auch  ex  emio  gc-  ^^  S.  unten  Anm.  ^^. 
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entgegengesetzte  TTeberzengimg  darum,  weil  bei  gutem  Glanben  gar  keine  Ob%a- 
tion  begründet  werden  würde,  als  endlich  auch  auf  die  Ueberzengong  nichts  weiter 
ankommen.  Es  mass  deshalb  im  Näheren  anf  die  einzehien  dieser  Klasse  ange- 
börigen  Arten  von  Fällen  verwiesen  werden. 

Die  sämmtlichen  Fälle  der  Vermögensyerändenmg  nun,  welche  als  die  Grund- 
lage dieser  Obligationen  zu  betrachten  ist,  ordnen  sich  unter  folgende  Hauptgruppen 
von  Gestaltungen  der  thatsächlichen  Yeranlassimg  dazu.  Es  ist  erstens  möglich, 
dass  zwar  nicht  Eigenthum,  wie  beim  Darlehn,  aber  in  Folge  eines  Vertragsverhält- 
nisses  der  Besitz  oder  die  Detention  einer  Sache  des  Gläubigers  übertragen  worden, 
und  dOT  Schuldner  diese  eigenmächtig  auf  eine  solche  Weise  zerstört,  dass  er  sich 
dadurch  bereichert,  also  das  Eigenthum  an  sich  zieht;  zweitens,  dass  zwar  der 
Uebergang  des  Eigenthums  oder  irgend  ^nes  anderen  Vermögensrechts  vom  bis- 
herigen Eigenihttmer  bezweckt  wird  und  geschieht,  aber  aus  einer  entweder 
ursprünglich  auf  Irrthum  beruhenden,  oder  einer  solchen  Absicht,  zu  welcher  nach- 
her der  Grund  wegßült,  diese  also  als  falsch  erscheint;  drittens,  dass  der  Andere 
den  Gegenstand  gar  nicht  übergeben  erhält,  sondern  durch  Umstände  und  Zufall  in 
dessen  Besitz  und  dadurch  auf  Kosten  des  Eigenthümers  zu  einer  Bereicherung 
gelangt  ^^;  viertens  endlich,  dass  dies  durch  ein  Delikt  des  Schuldners  geschehen 
ist  Nach  diesen  Möglichkeiten  sind  die  einzelnen  ihnen  angehörigen  obligatorischen 
Verhältnisse  näher  zu  erörtern  ^^^. 

I.  Die  der  ersten  Art  erscheinen  gewissermaassen  als  eine  besondere  Seite 
anderer  Obligationen  aus  Verträgen,  die  nur  rücksichüich  der  Entstehung  allerdings 
ihre  eigenthümliche  Wirksamkeit  imd  in  Folge  dessen  ihre  Bedeutung  erhält  Wenn 
nämlich  vermöge  eines  bestehenden  Vertragsverhältnisses  der  Schuldner  die  dem 
Gläubiger  gehörige  Sache  in  Händen  hat,  so  steht  zwar  letzterem  nach  Endigung 
dieses  Verhältnisses  die  Klage  aus  demselben  auf  Bückgabe  der  Sache,  und  wenn 
sie  nicht  mehr  vorhanden  ist,  auf  allen  Fall  die  auf  Schadensersatz  und  Interesse 
deshalb,  und  wenn  sie  noch  vorhanden  ist,  auch  die  Eigenthumsklage  zu.  Wenn 
jedoch  der  Schuldner  die  Sache  zerstört  imd  sich  dadurch  bereichert  hat,  also 
namentlich  durch  Verzehren,  Verbrauchen  und  Ausgeben  ^^  so  wird  darin  der  Grund 
zu  einer  besonderen  auf  Ersatz  und  Interesse  gerichteten  Obligation  anerkannt 
Dies  kann  vorkommen  namentlich  beim  Depositum  ^^,  dem  Kommodat  und  dem 
Pfand- ^^  sowie  dem  Gesellschaftskontrakt ^^,  dem  Auftrag ^^,  der  Vormundschaft^^, 
bei  der  auftragslosen  Geschäftsführung  und  ähnlichen  Geschäften  ^^  und  der  Miethe 

17  Vergl.  Savigny  a.  a.  O.  S.  524  f.  drücklich  anerkannt,  non  enim  quemquam  "hoc 
17b)  Vergl. Keinhardtind. Ztschrft. Bd.  8.    ipso ,  quod  depositum  acdpiai ,  concUctione  ohli' 

(N.  F.)  S.  53  ff.,  der  diese  vier  Hauptgattongen  gari;  ist  das  Kontr.-Verhältniss  an  sich  also 

von  Gestaltungen  der  thatsächlichen  Verhält-  nicht  dazu  hinreichend,  so  moss  ein  anderer 

nisae  nicht  für  geeignet  hält,  die  Einsicht  in  Grund  der  Obl.  vorhanden  sein,  und  das  ist 

dieses  Rechtsgebiet  zu  befördern.    Ich  muss  eben  das  Haben  «ihö  coiMja. 

Anderen  zu  beurtheilen  überlassen,  ob  sein  ^  Fr.  18.  §.1.  Depo»,  rergl.  dazu  Sayigny 

vorgeschlagener  Gang  leichter  dazu  fuhrt.  S.  518«) ,  welcher  darauf  aufmerksam  macht, 

18  M.  W.  kommt  zwar  in  den  hierauf  bezüg-  dass  der  hier  erwähnte  dolus  nicht  nothwendig 
liehen  Stellen  (s.  bes.  die  in  den  ff.  Anmm.  citt.)  als  MotiT  zum  Handeln  vorausgesetzt  sei ,  son- 
das  Verzehren  und  Verbrauchen  nicht  aus-  dem  dass  es  auch  aus  cu/jpa  hervorgehen  könne, 
drücklich  als  Gfund   der  Bereicherung  vor,  ^  Fr.  1. 4.  §.  1.  d^  R,  C. 

allein  es  ist  keine  andere  Möglichkeit  zu  dieser  ^^  Fr.  28.  §.  4.  de  Jurejnr, 

vorhanden;  das  Haben  ohne  Grund  kann  nicht  ^  Fr.  28.  §.  4.  d.  fr.  5  de  Except  reijud, 

anders  eingetreten  sein.   Vergl.  Savigny  a.  a.  ^  Fr.  5.  ^  Tutelae. 

O.  S.  518  ff.   Auch  ist  in  fr.  13.  §.  1.  Depos,  aus-  24  Fr.  28.  §  4.  de  Jurejur 
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Yon  Sachen  ^K  Nicht  leicht  werden  diese  Obligationen  nnd  die  Klagen  ans  ihnen 
im  Vergleich  zu  denen  aus  den  genannten  Verträgen  als  praktisch  verschiedene 
hervortreten^^,  sondern  höchstens  etwa  dann,  wenn  es  sich  nm  einen  versdhiedenen 
Anfangspunkt  der  Verjährung  der  einen  und  der  anderen  Ellage  handelt;  ausser- 
dem werden  jene  mit  den  Hauptobligationen  wie  in  Eine  zusammengeflossen  er- 
scheinen. 

n.  Die  zweite  Klasse  von  Fällen  umfasst  in  sofern  die  wichtigsten,  als  die 
Obligationen  in  ihnen  darum  am  selbstständigsten  erscheinen,  weil  eine  Verwech- 
selung oder  Verwandtschaft  und  Verbindung  mit  anderen  dabei  nicht  vorkommen 
kann.  Sie  umfassen  alle  eine  vom  Eigenthümer  einer  Sache  geschehene  Hingabe 
derselben,  oder  die  Uebertragung  eines  Vermögensrechts  überhaupt  ^^,  zwar  in  der 
Absicht,  dass  sie  die  volle  rechtliche  Wirkung  haben  solle,  der  aber  entweder  ein 
Irrthum  von  Anfang  an  in  der  rechtlichen  Möglichkeit  des  Zwecks,  oder  in  der 
Verwirklichung  desselben,  oder  in  der  falschen  Voraussetzung  einer  bestehenden 
rechtlichen  Nothwendigkeit  zu  dieser  Handlung,  zu  Grunde  lag,  oder  welche  zwar 
ursprünglich  auf  einer  richtigen  Voraussetzung  der  Art  fosst,  die  jedoch  später  da- 
durch ihre  Wahrheit  verliert,  dass  der  Grund  der  Leistung,  welcher,  um  sie  za 
behalten,  fortdauern  müsste,  weggefallen,  und  so  die  Voraussetzung  unrichtig  gewor- 
den  ist^.  Von  dieser  Kegel  konmit  dann  eine  Abweichung  vor,  wenn  etwas  za 
einem  unsittlichen  Zweck  angenommen  wurde,  es  ist  nämlich  dann  der  Irrthum  an 
sich  entweder  nicht  hinreichend,  oder  ganz  entbehrlich;  s.  darüber  A.  d. 

A.  Es  ist  nöthig,  zuvörderst  die  Gestaltungen  und  Möglichkeiten  der  hierher 
gehörigen  Fälle  näher  zu  prüfen,  um  diese  selbst  sicherer  erkennen  und  begrenzen 
zu  können.  Die  gedachte  Alternative  kann  jedoch  hierbei  nicht  ohne  Weiteres  als 
Gesichtspunkt  eingenommen  werden,  sondern  es  sind  folgende  drei  speciellere  maas- 
gebend, in  denen  sich  der  von  jenem  aus  zu  übersehende  Kreis  theils  im  Allgemei- 
nen, theils  im  ersten  besonders  wiederfindet 


25  'FT.U,§.2.de0.etÄ. 

26  Nach  R.  K.  gab  es  ein  solches  in  der  pro- 
zessualischen Verschiedenheit  der  strictijur.  a,, 
während  jetzt  die  ehemaligen  condictiones  als 
honae  fid,  zu  behandeln ,  den  Kontraktsklagen 
also  gleichzustellen  sind.  Einen  anderen ,  als 
den  im  Text  angegebenen  praktischen  Unter* 
schied  weiss  ich  augenblicklich  nicht  aufzufin- 
den, wiewohl  ich  ihn  nicht  in  Abrede  stellen 
will. 

27  Es  ist  hier  zu  erinnern  an  Nr.  1.  und  2.  der 
besonderen  Bemerkk.  in  Anm.  ^  und  Anm.  ^. 

28  So  ist  hier  die  cotiMa  zu  verstehen,  wenn 
von  Jiäbere  sine  caussa  die  Bede  ist,  also  ganz  in 
dem  Sinn,  wie  er  §.  96.  Anm.  25  erörtert  worden, 
m.  a.  W.  die  rechtliche  Veranlassung  zur  Lei- 
stimg. Denn  die  thatsächliche  ist  gleichgültig, 
vergL  §.  22.  z.  A.  und  das.  lU.  S.  z.  A.  Daher 
findet  z«  B.  keine  Bückforderung  eines  in  fal- 
scher Voraussetzung  geschenkten  Gegenstands 
Statt ,  fr.  52. 65.  §.  2.  de  Cond.  indeb.  fr.  3.  §.  7. 
de  Cond,  caussa  data,  fr.  13.  §.  2.  de  Donation, 
inter  virum.  Es  ist  also  im  AUgemelnen  der 
rechtliche  Zweck,   zu  dem  die  Leistimg  ge- 


schieht, welcher  hier  in  Betracht  kommt  und 
dessen  Ungrund  die  Obl.  zur  Bückleistung  des 
Uebertragenen  begründet.  Die  unrichtige  Mei- 
nung über  die  juristische  caw«5a,  der  Irrthum, 
kommt  allerdings  in  allen  hierher  gehörigen 
Fällen,  d.  i.  in  den  Kond.-Obl.  sine  caussa,  ob 
injustam  caussam,  indebiti,  caussa  data  ei  non 
secuta  vor,  (wegen  der  ob  turpem  caussam  s. 
Anm.  ^)  und  somit  gehören  sie  eigentlich  alle 
zu  dem  §.  22.  unter  e,  gestellten  Ausnahmefall, 
wo  eigentlicher  Lrrthum  bei  einer  Handlung 
EinfluBS  auf  deren  Wirksamkeit  äussert;  indes- 
sen tritt  doch  fast  nur  bei  den  Fällen  der  cond, 
indebiti  der  Lrrthum  als  ein  subjektiv  bedeut- 
sames Moment  hervor,  so  dass  er  in  Bezug  auf 
sie  näher  zu  charakterisiren  ist,  (s.  a.  8.  im  Text) 
während  bei  den  übrigen  der  objektive  Erfolg 
überwiegt,  dass  kein  Grund  zum  Behalten  des 
Empfangenen  vorhanden,  und  an  sich  als  wirk- 
sam anerkannt  ist,  ohne  dass  weiter  die  Wd- 
lensbestimmung  zum  Geben  in  ihrer  ursprüng- 
lichen Täuschung  in  Betracht  kommt  ^eTgl 
schon  §.  22.  Anm.  5»  und  Savigny  System 
Bd.m.S.361. 
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a.  Es  ist  möglich,  dass  ein  rechtlicher  Grund  zu  der  Leistung  gar  nicht  be- 
steht, oder  der,  welchen  man  vor  Angen  hatte,  der  rechtlichen  Gültigkeit  erman- 
gelt^. Das  erstere  kann  wieder  sowohl  in  der  Art  zutreffen,  dass  überhaupt  ein^ 
solcher  Grund  zur  Uebertragung  eines  Bechts  niemals  bestanden  hat,  z.  B.  wenn 
etwas  rechtlich  Unmögliches  beabsichtigt  jmd  dazu  etwas  gegeben  worden,  wenn  ein 
Schuldschein  ausgestellt  worden^,  ohne  dass  Zahlung  darauf  erfolgt  ist^^,  wenn 
einem  Minderjährigen  ein  Darlehn  gegeben  worden,  der  dadurch  nicht  als  Darlehns- 
schuldner,  sondern  nur -soweit  er  bereichert  ist,  verpflichtet  wird^^;  als  auch  so,  dass 
zwar  ein  wirklicher  Grund  bestand,  dieser  aber  wieder  weggefallen  ist  ^,  z.  B.  zum 
ferneren  Behalten  eines  fOr  einen  Gegenstand  dem  Eligenihümer  geleisteten  Ersatzes, 
welchen  ein  Anderer  verloren,  nachmals  jener  aber  wiedergeftmden  hat^.  Das 
zweite,  der  Mangel  der  rechtlichen  Gültigkeit  für  den  Grund  der  gesphehenen 
Leistung  kann  auf  vielfache  Weise  eintreten;  so  z.  B.  wegen  der  demjenigen,  wel- 
cher eine  Sache  hingab,  fehlenden  Veräusserungsföhigkeit ^,  wobei  der  Zweck,  zu 
dem  es  geschah,  gleichgültig  ist;  so  femer,  wenn  das  Verlorene  in  unerlaubtem 
Glücksspiel  gezahlt  worden^;  bei  ungültigen  Schenkungen,  wenn  die  Eigen- 
thnmsklage  nicht  mehr  anwendbar  ist^^;  bei  Zahlungen  aus  erzwimgenen  Obliga- 
tionen ^. 


^  Das  erste  ist  das  eigentliche  sine  caussOj 
das  zweite  das  ob  injustam  caussam,  s.  l,fr.  l.pr. 
de  Cand.  sine  caussa^  und  2,  fr.  6.  de  Cond,  oh 
turpem  c,  —  Die  Verbindung  beider  Begriffe 
durch  vel  in  der  Titelrubrik  Cod.  IV.  9.  zeigt, 
dass  keine  irgend  wesentliche  Verschiedenheit 
zwischen  beiden  herrscht,  vergl.  Anm.  ^  Nr.  2. 
und  Anm.  ^^.  Uebrigens  reicht  die  cond,  sine 
caussa  weiter,  als  auf  den  obigen  Fall  im  Text, 
s.  nachher  Nr.  III.  und  die  Stellen  der  Anm.  ^^^ 
und  vergl.  Sayigny  a.  a.  0.  S.  524.  —  und  fer- 
ner noch  Anm.  13.  Vergl.  Reinhardt  im  Arch. 
Bd.  29.  S.  233  ff  und  die  Anm.  I7b  angef.  Abb. 
Ein  neueres  ausfuhrliches  Werk  über  die  Cond, 
sine  caussa  und  caxMsa  data,  c.  non  secuta,  ist 
Ton  Erxleben,  Gott.  1853.  2  Bde. 

30  Fr.  5.  pr.  §.  1.  de  Cond.  sine  caussa,  c.  1. 
de  Cond,  ob  caussam,  Bestellung  einer  Mitgift 
durch  Hingabe  von  Geld,  während  die  beab- 
sichtigte Ehe  wegen  absoluten  Hindernisses 
nicht  möglich  ist  (caussa  nuUa),  Wer  diese 
Fälle  SU  denen  ob  injust.  caussam  zu  zählen 
vorzieht,  würde  kein  praktisch  verschiedenes 
Resultat  erhalten. 

91  S.  §.  96.  Anm.  ^.  Eigentlich  nähert  sich 
dieser  Fall  dem  caussa  data  non  secuta ,  indem 
die  Auszahlung  ausblieb,  in  deren  Voraus- 
setzung der  Aussteller  des  Schuldscheins  wis- 
sentlich zu  Werke  schritt.  Indessen  überwiegt 
hier  doch  die  Auffassung  der  Sachlage,  dass 
überhaupt  von  Anfang  an  kein  Grund  zum  Ha- 
ben des  Dokuments  vorhanden  war. 

32  Die  Möglichkeit,  dass  nach  R.  R.  hier 


cond,  sine  caussa  anerkannt  worden  sei,  ist  auch 
neben  der  Annahme  in  §.  17.  Anm.  ^s  a.  E.  nicht 
zu  leugnen,  denn  eine  cond,  ex  mutuo  utilis  mit 
der  Beschränkung  auf  quantum  locupl.  factus 
est ,  ist  von  einer  cond.  sine  caussa  nicht  zu  un- 
terscheiden. 

83  Fr.  1.  §.  2.  de  Cond,  sine  caussa,  das  ist  die 
caussa,  quae  finita  est, 

3*  Fr.  2.  de  Cond,  sine  caussa  vergl.  fr.  17. 
§.  ult.  Commodati.  Andere  Beispiele  bieten  na- 
mentlich auch  Schenkungen  unter  Lebenden 
und  von  Todeswegen,  unter  auflösenden  Be- 
dingungen, für  den  Fall  des  Eintritts  derselben 
dar:  s.  a,  fr.  2.  §.  7.  und  fr.  3.  de  Donation,  c.  2. 
3.  8.  de  Cond,  ob  causs.  dator,  c.  7.  de  Revocand. 
donat,  b,  Fr.  8.  §.  1.  fr.  18.  pr.  18.  §.  1.  fr.  24. 
35.  §.  3.  4.  6.  fr.  23. 30.  de  Mortis  caussa  donat, 
fr.  19.  pr.  de  R,  C.  (fr.  18.  §.  14.  de  Mortis  caussa 
donat,).  Ebenso,  wenn  eine  Schenkung  unter 
einer  nothwendigen  Voraussetzung  geschehen 
und  diese  nicht  eingetreten  ist,  s.  c.  15.  §.l.de 
Donat,  ante  nupt.  Femer  die  Bestellung  einer 
Mitgift  unter  einer  gleichen  Bedingung  wie 
eine  Schenkung  auf  den  Todesfall,  fr.  76.  de  J. 
D.  bei  Brautgeschenken  nach  aufgehobenem 
Verlöbniss,  c,  lb.de  Donation,  ante  nupt. 

36  Fr.  29.  de  Condict,  indeb,  fr.  9.  §.  1 .  de  Scto 
Macedon,  vergl.  Sell's  Jahrb.  Bd.  I.  S.  146. 

36  C.  3.  dß  Aleatoribus,'  S.  femer  c.  5.  deLegib. 
und  danach  1,  c.  18.  de  Usuris,  (Anm.  ^  a.  E.) 
2,  c.  ult.  de  Pactis  pignor, 

37  Vergl.  §.23.  Anm.  *i. 

38  Fr.  (6.)  7.  de  Cond.  ob  turp.  causs. 
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b.  Es  ist  femer  möglich,  dass  die  Leistung  aus  der  irrigen  Voranssetznng 
einer  dazu  bestehenden  rechtlichen  Nothwendigkeit  hervoi^egangen  ist,  also  aas 
dem  Glauben,  dass  man  sie  schuldig  sei  ^.  Diese  Fälle  haben  mit  einander  gemein, 
dass  ausnahmsweise  der  Lrrthum  in  den  Beweggründen  zu  einer  an  sich  rechtlich 
bedeutsamen  Handlung  Einfluss  auf  deren  Existenz  und  Wirksamkeit  gewinnt^, 
8.  §.  22.  in.  3.  e.  Die  bestimmteren  Erfordernisse  zur  Entstehui^  der  also  auf 
Eückforderung  der  irrig  geschehenen  Leistung  einer  Nichtschuld  gerichteten  Obli- 
gation sind  aber  folgende: 

1,  die  Leistung  muss  in  der  Absicht  geschehen  sein,  eine  Schuld  damit  bezah- 
len zu  wollen.  Zur  Charakteristik  dieser  Absicht,  in  der  Bichtung  auf  den  Zweck  ^ 
und  zu  ihrer  Unterscheidung  von  der,  welche  auch  bei  den  dem  vorigen  Buchstaben 
angehörigen  Handlungen  in  Voraussetzung  des  Mangels  eines  rechtlichen  Gnmds 
von  Anfang  an  nicht  gefehlt  haben  kann,  gehört  im  Besonderen,  dass  der  Zahlende 
ein  Schuldverhältniss  voraussetzte,  welches  an  sich  vollwirksam  hätte  bestehen  kön- 
nen, aber: 

2,  gar  nicht,  oder  nicht  so  bestanden  hat  In  der  ersten  Hinsicht  muss  also 
die  Obligation  auch  nicht  einmal  eine  klaglose  gewesen  sein^,  diese  äussern  viel- 
mehr darin  ihre  allgemeine  Wirksamkeit,  dass  die  auf  sie  geleistete  Zahlung  nidit 
als  Nichtschuld  zurückgefordert  werden  kann;  dagegen  kommt  darauf  nichts  an,  ob 
die  Obligation  überhaupt  gar  nicht  rechtlich  entstanden  und  wirksam  geworden, 
oder  ob  sie  dieses  wirklich  war,  und  nur  hinterher  erloschen  ist,  oder  ihre  Wirksam- 
keit nur  durch  eine  dagegen  erwachsene  zerstörliche  Ezception  hätte  ausgeschlossen 
werden  können  ^^,  es  sei  denn,  dass  diese  nur  das  civile  und  nicht  das  naturale 
Element  der  Obligation  berührt^.  Andererseits  aber  wird  die  vor  der  Verfallzeit 
einer  Schuld  geleistete  Zahlung  nicht  als  auf  eine  Nichtschuld  geschehen  betrachtet^, 


89  Fr.  1.  pr.  de  Cond.  sine  caussa, 

40  S.  Anm.  2». 

^  Das  ist  das  Oesammtresultat  aus  allen  die 
condictio  indebiti  betreffenden  Quellenseugnis- 
seil.  Es  sind  niemals  solche  Fälle,  wie  Zahlung 
an  sich  schon  rechtlich  ungültiger  Schulden, 
also  exinjusta  caussa,  als  indebita  bezeichnet 

*»  Fr.  18.  pr.  19.  pr.  fr.  38.  §.  1. 2.  fr.  59.  64. 
de  Cond.  indeh.y  s.  vorzüglich  noch  §.  82.  Anm. 
"t "» *^  §•  82,  Anm. «  und  §.  108. «.  —  Wegen 
gezahlter  nicht  schuldiger  Zinsen  s.  §.  87.  ^. 

**  1)  Fr.  58.  (ex  Ms  caussis  quaejure  non  vor 
luerunt,  vel  non  hob,  effectum)  2)  (except)  fr.  26. 
§.  8.  7.  fr.  30.  82.  §.  1.  fr.  40.  pr.  §.  2.  fr.  43.  de 
CondicU  indeb.  3)  Einerlei  ist  es,  ob  die  Schuld 
von  Anfang  an  als  indebiium  zu  betrachten  war, 
oder  es  erst  hinterher  geworden,  s.  a)  fr.  2.  §.  1. 
fr.  3.  87. 41.  de  Cond.  indeb,  fr.  16.  de  Contrah. 
emU  fr.  7.  de  Hered.  vel  act,  vend,  b)  Fr.  2ö.  30. 
(59.)  de  Cond,  indeb.  —  Zu  bemerken  ist  hier- 
bei: 1.  die  Schuld^  eines  völlig  insolventen 
Schuldners  ist  keine  Nichtschuld,  s.  fr.  8.  eod, 
2.  Yerzögerliche  Exceptionen  können  so  wenig 
den  im  Text  gedachten  Einfluss  äussern,  fr.  10. 
de  Cond,  indeb. ,  als  {solche  Bechtswohlthaten, 
von  denen  ein  Schuldner  wider  eine  Klage 


würde  haben  Gebrauch  machen  können,  also 
bevor  er  noch  gezahlt  hat,  s.  fr.  51.  «od.,  so  z.  B. 
die  Bechtswohlthat  der  Kompetenz,  fr.  9,  eod, 
der  Theilung  der  Schuld,  fr.  26. 49.  §.  1.  deFide^ 
juss.  der  Beschränkung  auf  den  Betrag  des 
peculüy  bei  der  a.  depeculio,  fr,  11,  de  Cond.  isf^ 
deb.  Ungewissheit,  ob  eine  exe.  jperpeftia  oder 
temporaria  sei,  begründet  die  cond.  indeb.,  s. 
fr.  56.  eod.  3.  Sind  mehrere  Schuldner  Torhaii- 
den,  deren  jeder  zu  verschiedenen  Zeiten  die 
ganze  Schuld  gezahlt  hat,  oder  ist  dies  sonst 
von  anderen  Personen  geschehen,  so  ist  die 
spätere  Zahlung  allemal  soltUio  indebiti;  ist  es 
gleichzeitig  geschehen,  so  ist  diese propoitions- 
massig  als  geschehen  zu  betrachten,  und  da- 
nach die  Rückforderung  zuständig,  fr.  25.  (s. 
noch  fr.  67.  §.  2.)  fr.  19.  §.  4.  fr.  20.  de  Cond,  in- 
deb. Wenn  dieSchuld  nicht  Geld  oder  fungible 
Sachen  betrifft,  so  ist  eine  Theilung  des  Bück- 
forderungsrechts  nicht  möglich,  der  Gläubiger 
hat  dann  die  Wahl,  welche  Leistung  er  als  anf 
die  Schuld  geschehen  betrachten,  und  welche 
er  zurückgeben  will,  fr.  21.  eod, 

44  S.  §.  82.  Anm.  ^, 

45  Fr.  10.  de  Cond,  indeb,,  denn  hier  ist  nur 
die  solutio  hinausgeschoben. 
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ja  es  kann  sogar  eine  ursprungliche  Nichtschnld,  auf  welche  die  Zahlung  geschah, 
dadurch  hintorher  Bestand  gewinnen,  dass  sie  durch  richterliches  Erkenntniss  oder 
gültigen  Vergleich  für  eine  Schuld  anerkannt  und  erklärt  worden  ist^.  —  In  der 
zweiten  Hinsicht  kann  die  Obligation  durch  die  Iieistung  entstehen,  wenn  zwar 
wirklich  eine  Schuld  besteht,  aber  nicht  darauf,  was  geleistet  worden  ^^,  oder  nicht 
in  dem  Umfang ^^  und  der  Modalität^,  wie  jene  in  Irrthum  hierüber  geschah,  oder 
wenn  dieser  die  Person  des  Gläubigers  oder  des  Schuldners  betraf,  d.  L  wenn  die 
Leistung  an  eine  unrichtige  Person^,  oder  von  Jemandem  in  dem  irrigen  Glauben, 
dass  er  sie  schulde,  geschah,  während  ein  Anderer  Schuldner  war^^.    Femer,  wenn 


^  Für  den  ersten  Fall  ist  also  vorausgesetzt, 
dass  nach  der  Zahlung  Streit  entsteht,  der  dann 
die  cond.  indebiti  selbst  sein  wird;  für  den  zwei- 
ten ,  dass  erst  nach  der  Zahlung  eine  Anerken- 
nung derselben  als  solcher  von  Seiten  des  Zah- 
lenden geschehe.  Ist  der  Vergleich  oder  die 
resjud,  vor  der  Zahlung  erfolgt,  so  besteht  nun 
für  diese  eine  vollkommene  Schuld,  ohne  dass 
es  weiter  auf  deren  materielle  Bichtigkeit  an- 
kommt; s.  1)  f^.  65.  §.  1.  de  ConöicU  indeb.  c.  11. 
eod,  c  23.  de  Transact, ,  gültig  muss  der  Ver- 
gleich freilich  sein,  s.  fr.  65.  §.  1.  fr.  28.  §.  1.  2. 
deCond.iruL  c.  2.  eod.  2)  fr.  74.  §.  2.  deJudic. 
fr.  36«  Famü.  erdsc.  (vergl.  hierzu  Glück 
Komm.  Bd.  XL  S.  83  ff.)  c.  1.  de  Condict.  indeb. 
iu2.de Connpena.  fr.  29.  §.  5. MandcOL  Ebenso 
wenig  ist  da  von  soluiio  indeb,  die  Hede,  wo 
durch  sie  eine  unverbindliche  Handlung  ge- 
nehmigt wird,  c.  9.  §.  1.  c2e  Cond.  indeb.  Wenn 
dagegen  aus  dem  cit.  fr.  36.  Famil,  erdsc.  und 
unter  Hinzunahme  der  drei  folgenden  unter 
Nr.  2)  citt  Stellen  namentlich  auch  die  Fol- 
gerung gezogen  wird  (s.  z.  B.  V  a  n  g  e  r  o  w  Leitf. 
Bd.  IIL  S.  371.  f),  dass  ein  faktischer  Irrthum 
über  die  Existenz  einer  resjudicaia  die  Rück- 
forderung des  darauf  Gezahlten  ausschliesse, 
so  kann  ich  mich  davon  nicht  überzeugen. 
Denn  die  beiden  Konstit  setzen  ein  judicalum 
schlechthin  und  einfach  in  solcher  Verbindung 
voraus,  dass  man  an  der  Existenz  eines  ge- 
führten und  entschiedenen  Prozesses  nicht 
zweifeln  kann ;  fr.  74.  §.  2.  de  Judic.  sagt  das  so- 
gar ausdrücklich  (ganz  ebenso  fr.  29.  §.  5.  Man- 
datif)  und  in  fr.  36.  d.  endlich  ist  der  geführte 
Prozess  in  seinen  Grundzügen  und  seiner  Ent- 
scheidung ausfuhrlich  erzählt.  Wenn  es  nun 
in  der  Erörterung  des  Falls  heisst:  sed  tu  videris 
eo  moverij  quod  non  estjud.  fam.  erdsc.  msi  inier 
coheredes  acceptum;  sed  quamvis  nonsitjud.  ta- 
rnen suffidt  ad  impediend.  repetttionentj  quod  quis 
seputat  condemneUuniy  —  so  kann  ich  das  in 
dieser  Verbindung  und  neben  den  übrigen  ver- 
wandten Stellen  nur  davon  verstehen,  sc.  jure 


condemnatumy  nicht  davon,  dass  der  Lrthum 
über  die  Existenz  einer  res  jud.  die  repetitio 
ausschliesse.  —  Eine  Singularität  ist  es,  dass 
die  cond.  indeb.  zuweilen  da  wegfallt,  wenn  aus 
einem  vermeintlichen  Grunde  gezahlt  worden, 
aus  welchem ,  wenn  er  wahr  wäre ,  lis  infidando 
cresdl  in  duplum;  c.  4.  de  Cond.  indeb.  s.  §.  101. 
Anm.  ^  a.  E.  unter  3) ;  sie  erklärt  sich  wahr- 
scheinlich daher,  dass  eine  solche  Zahlung  wie 
eine  vergleichsmässige  betrachtet  wurde.  Im 
Anschluss  an  diese  Fälle  erklärt  das  fr.  36.  d. 
H.  Wi  tte  die  Bereicherungsklagen,  S.  95  f.,  in- 
dem er  die  Zahlung  mit  dem  bei  der  a,judicati 
als  einem  Litiskrescenzfall  vorkommenden 
Ausschluss  der  c.  indebiti  in  Verbindung  bringt, 
und  namentlich  den  sonst  in  fr.  5.  §.  1.  dtf  ^.  E. 
vorliegenden  Widerspruch  dadurch  zu  heben 
sucht.  Hier  scheint  eine  Iirung  vorzuliegen; 
in  dieser  letzten  Stelle  ist  nicht  von  einem  Ju- 
dikat die  Bede,  sondern  von  einem  keres  iesta- 
mento  quid  vendere  damnatus.  Mithin  liegt 
kein  Widerspruch  vor.  Vergl.  übrigens  über 
diese  Stelle  Cujaeius  Op.  T.  VH.  p.  742. 

*7  Fr.  32.  §.  3.  de  Cond.  indeb. 

*«  Fr.  18.  §.  3.  de  Dolo  malo.  fr.  26.  §.  4.  5.  de 
Cond.  indeb,\ 

A9  Fr.  19.  §.  3.  fr.  26.  §.  13.  fr.  32.  pr.  §.  3.  de 
Condict.  indeb.  (fr.  19.  de  Leg.  U.  enthält  bei 
Legaten  eine  Ausnahme.)  Ueber  die  Wahl, 
wenn  mehrerlei  geleistet  worden,  was  nur  alter- 
nativ geschuldet  wurde,  bestand  nach  diesen 
Stellen  (besonders  der  zweiten)  eine  Meinungs- 
verschiedenheit, die  in  c.  10.  de  Cond.  indeb, 
dahin  gelöst  ist,  dass,  wenn  die  Wahl  dem 
Schuldner  zustand,  er  auch  bei  der  Rückfor- 
derung die  Wahl  habe.  Dies  ist  denn  auch 
analog  auf  die  Fälle  der  dritten  und  der  fünften 
Stelle  anzuwenden. 

50  Fr.  65.  §.  9.  de  Cond.  indeb.  y  dahin  gehört 
auch  ein  vermeintlicher  Bevollmächtigter,  c.  8. 
eod.,  ausgenommen,  wenn  Genehmigung  er- 
folgt ist. 

51  Fr.  65.  §.  9.  de  Cond.  indeb.  fr.  19.  §.  1.  eod. 
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die  Forderung  bedingt  war,  und  die  Leistung  wSlirend  auch  noch  femer  ahdanern- 
den  Obschwebens  der  Bedingung  geschehen  ist  ^*,  und  wenn  die  Leistung  nur  gegen 
eine  Sicherheitsleistung  andererseits  zu  geschehen  brauchte,  und  diese  dabei  nicht 
gefordert  worden  und  nicht  geschehen  ist^. 

3,  Der  Irrthum,  welcher  zu  der  Leistung  die  Veranlassung  gegeben  hat,  rnuss 
ein  entschuldbarer,  regelmässig  also  ein  thatsächlicher  sein^.     Ueberhaupt  nämlich 


fr.  81.  pr.  de  H.  P. ,  wissentliche  Zahlung  der 
Schuld  eines  Anderen  ist  keine  Zahlung  einer 
Nichtschuld,  £r.  44.  eod.,  wenn  sie  in  der  Hoff- 
nung der  Genehmigung  geschah,  und  diese 
ausgeblieben  ist,  so  ftndert  das  nichts,  wohl 
aber,  wenn  diese  bevorwortet  wurde,  wo  dann 
caussa  non  secuta  est^  yergl.  Glück  Bd.  XUI. 
S.  86  ff.  und  Vangerow  a.  a.  O.  S.  872.  und 
die  bei  beiden  Gen.  Vergl.  §.  114.  Anm.  ^. 
—  Hierbei  ist  noch  folgender  besonderer  Ffille 
zu  gedenken:  1)  wenn  Jemand  als  Erbe  Erb- 
schaftsschulden bezahlt  hat,  und  ihm  der  Nach- 
lass  Ton  einem  Anderen  als  wahrem  Erben  ent- 
wunden worden  ist,  hierüber  s.  Bd.  UI.  §.192. 
Anm.  ^.  2)  Wenn  ein  Nachlass  cum  henef,  in- 
ventarü  angetreten  und  Vermächtnisse  ausge- 
zahlt worden,  sodann  aber  sich  ergiebt,  dass 
zur  Bezahlung  der  Gläubiger  nicht  genug  mehr 
übrig  ist,  so  steht  diesen  cond.  indeh,  wider  jene 
zu,  c.  22.  §.  5.  de  Jure  delib. ,  ebenso  den  bevor- 
zugten Gläubigern  wider  die  einfachen,  wenn 
diese  Befriedigung  erhalten  haben,  und  der 
Rest  für  jene  nicht  hinreicht;  §.  6.  eod. 

6>  Fr.  16.  pr.  48.  de  Cond.  indeb,,  ebenso  bei 
dies  incertus,  fr.  16. §.  1.  eod.,  nothwendige  Be- 
dingungen imd  gewiss  eintretende  unbestimmte 
Tage  äussern  diese  Folge  nicht,  fr.  17. 18.  eod, 
S.nochfr.  60.§.l.eod. 

63  Fr.  89.  eod. 

M  Ueber  das  Erfordemiss  des  Irrthums  über- 
haupt 8.  fr.  1.  §.  1.  fr.  24.  26.  §.  8.  fr.  50.  54.  62. 
de  Cond,  indeh.  c.  1.  9.  pr.  eod,  fr.  16.  pr.  de 
Contrah,  emi.  c.  5.  de  Paciis,  Dass  nur  per 
Ignorant,  facti  indebiti  soluti  repetitionem  com- 
petere,  cum  quisjus  ignorans  indeh.  pecun.  soU 
verit,  cessare  repetitionem  ^  sagt  ausdrücklich 
c.  10.  de  Jur,  et  facti  ignor,,  s.  femer  c.  6.  eod, 
c.  6.  7.  de  Cond.  indeh.  c.  9.  ad  Leg,  Falcid. 
Dennoch  besteht  hierüber  eine  bekannte  Kon- 
troverse, durch  deren  neuerliche  wiederholte 
Behandlung  wenigstens  eine  Annäherung  der 
verschiedenen  Ansichten  herbeigeführt  worden 
ist.  Die  diesseits  angenommene  Ansicht  ruht 
theils  auf  den  gedachten  ganz  klaren  Stellen, 
theils  auf  den  allgemeinen  Grundsätzen  über 
den  Irrthum;  die  entgegengesetzte,  (jedoch 
jetzt  fast  allgemein  mit   der  Beschränkung, 


„dass  Kechtsbelehrung  nicht  wohl  möglich  ge- 
wesen,'*) wird  theils  auf  allgemeine  Gründe  ge- 
stützt, wie ,  dass  die  Natur  der  ex  aequo  et  bono 
hervorgehenden  cond,  indeh.  dafür  spreche, 
theils  darauf,  dass  in  vielen  Stellen  durchaus 
nur  Rechtsirrthum  verst^den  werden  könne, 
wie  namentlich:  fr.  32.  §.1.  fr.  64.  de  Cond.  in- 
deh. c.  5.  10.  eod.  fr.  16.  §.  2.  de  Minor,  fr.  I. 
pr.  üt  in  poss,  leg.  fr.  16.  §.  14.  de  PubUcan. 
Die  c.  10.  de  Juris  et  facti  ignor,  und  die  übrigen 
vorhergenannten  Konstitutionen  sucht  man 
damit  zu  beseitigen  und  zu  erklären,  dass  sie 
Beskripte  seien,  s.  bes.  Mühlenbruch  im 
Archiv  Bd.  11.  S.  419  ff. ,  und  dass  allerdiags  die 
Entschuldbarkeit  eines  Bechtsirrthums  eine 
solche  Seltenheit  sei,  dass  die  Be  ge  1  so  wie  in 
c.  10.  d.  habe  ausgedrückt  werden  können,  und 
daher  seien  denn  Stellen  wie  c.  7.  de  Cond.  in- 
deh, fr.  9.  §.  5.  de  Juris  et  facti  ignor.  und  c  9. 
ad  Leg.  Falcid.  von  kulposem  Kechtsirrthum  zu 
verstehen;  s.  Thibaut  in  Braun's  Erört  S. 
41  ff.  und  Vangerow  Leitfad.  Bd.  L  S.  102. 
DerMühlenbruch'schen  Ansicht,  resp.  mit 
dieser  Modifikation ,  folgten  seit  dem  Erschei- 
nen seiner  Abhandlung  die  Meisten,  während 
früher  die  verneinende  Meinung  die  grosse 
Mehrzahl  der  Juristen  zu  Anhängern  zählte,  s. 
Glück  Komm.  Bd.  XUI.  S.  135  ff.  und  dort  die 
alt  Lit.  (vergl.  noch  dens.  Bd.  XXU.  S.  336  ff.) 
Dagegen  hielten  angesehene  Civiüsten  an  der 
entgegengesetzten  Ansicht  fest,  so  Fuchta 
§.  300.  k)  der  1.  Ausg.,  imd  ganz  ausfuhrlich 
vertheidigte  sie  von  Neuem  Savigny  System 
Bd.  ni.  S.  447  ff.,  aber  mit  der  Erweiterung  auf 
entschuldbaren  Bechtsirrthum,  so  dass  hierin 
die  Ansichten  der  genannten  Neueren  (Müh- 
lenbruch ausgenommen)  eigentlich  im  We^ 
sentlichen  durchaus  zusammentreffen ,  und  das 
Verneinen  oder  Bejahen  des  Bechtsinthums 
nur  scheinbar  einander  widerstreiten.  Ich 
halte  nun  Savigny 's  Theorie  vom  Irrthum 
und  seinem  Einfluss  auf  Bechtsgeschäfte  wie 
überhaupt  (s.  §.  22.  Anm.  ^)  so  auch  in  diesem 
besonderen  Punkt  für  die  allein  richtige.  Der 
Irrthum  äussert  diesen  Einfluss  nur  ausnahms- 
weise, und  niemals,  wenn  er  verschuldet  ist, 
und  das  ist  vom  Bechtsirrthum  in  der  Begel 
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kommen  hierbei  die  §.  22.  m.  3.  2.  A.  enthaltenen  Segeln  znr  Anwendmig. 
Schwanken  nnd  Zweifcd,  in  welchen  die  Zahlung  geschehen,  stehen  dem  Irrthnm 
gleich^;  wissentliches  Zahlen  einer  Nichtschnld  ist  eine  Schenkung^. 

In  Betreff  des  Beweises  des  zweiten  nnd  dritten  Punkts  ist  im  Besondezen 
Folgendes  zu  bemerken.  Wenn  der,  welcher  auf  die  Bttckzahlung  des  Empfangenen 
in  Anspruch  genommen  wird,  den  Empfang  selbst  leugnet,  so  ergreift  eine  Hechts- 
begünstigung  des  Klägers  in  sofern  Platz,  als,  sobald  er  nun  nur  den  Empfang  be* 
weist,  yermuthet  wird,  dass  eine  Obligation  nicht  bestanden  habe,  der  Gegner  also 
in  die  Nothwendigkeit  ger&th,  die  Existenz  derselben,  oder  die  Bekanntschaft  des 
Zahlenden  damit,  dass  er  eine  Nichtschuld  bezahle,  beweisen  zu  müssen.  Der  Be* 
weis  des  Irrämms  erledigt  sich  dann  äiif  Seiten  des  El&gers  durch  die  für  ihn  strei- 
tende Yermuthung  ebenfalls.  Hat  jener  aber  den  Empfang  zugegeben,  so  muss  der 
Kläger  beweisen,  dass  keine  Obligation  bestanden,  und  dass  er  sich  bei  Leistung 
der  Zahlung  in  einem  entschuldbaren  Iirthum  befanden  habe,  indem  die  Yermuthung 
gegen  ihn  Platz  ergreift,  dass  Niemand  leicht  Schulden  bezahlen  werde,  welche 
nicht  ezistiren^^.    Hierron  findet  wieder  zu  Gunsten  solcher  Personen  eine  Aus- 


anzunehmen, B.  §.  8.  Nr.  1.  und  §.  22.  Anm.  ^; 
er  ist  daher  nicht  absolut  ausgeschlossen. 
Wegen  Widerlegung  der  Mühlenbruch*- 
schen  und  anderer  Gründe  verweise  ich  auf 
dens.  S.  451  ff.  Von  anderen  seitdem  kund 
gewordenen  Meinungen  lassen  sich  die  Gründe 
C.  Seirs,  der  in  s.  Jahrbb.  Bd.  I.  S.  116.  ^  sich 
schlechthin  zu  der  Ansicht  bekennt,  dass  error 
juris  der  cond.  mdeb.  nicht  im  Weg  stehe,  noch 
nicht  beurtheilen,  da  er  sie  noch  vorbehalten 
hat  Christiansen  endlich,  zur  L.v.d.  natur, 
ohL  und  cond,  indeb.  (Kiel  1844)  S.  129  ff.  und 
S.  141  ff  scheint  aUerdings  (am  letztangef.  Ort 
kann  man  irre  werden)  sich  der  diesseitigen 
Meinung  ansuschliessen,  und  sie  noch  aus  be- 
sonderen inneren  Gründen  zu  unterstützen  zu 
suchen,  indessen  macht  es  seine  damit  immer 
wesentlich  verbundene  Betrachtung,  vomEin- 
fluss  des  error  juris  auf  die  soluHo  einer  naturor 
Us  ohl,  unsicher,  seinen  allgemeineren  Stand- 
punkt zu  beurtheilen.  Da  nun  in  der  That 
gegenwärtig  wohl  schwerlich  noch  Jemand 
ernstlich  behauptet,  dass  die  ausRechtsirrthum 
ohne  allen  weiteren  Unterschied  geschehene 
Zahlung  eines  wdebiti  die cond.indeb,  begründe, 
so  wenig  wie  andererseits,  dass  dies  error  facti 
immer  vermöge,  so  mögte  in  der  That  der 
Kontroverse  nunmehr  alle  praktische  Be- 
deutung abgehen.  Es  ist  daher  nur  noch  zu 
bemerken,  dass  die  den  error  betreffenden, 
scheinbar  unbedingt  redenden  Stellen  diesem 
doch  inuner  nur  soweit Einfluss beilegen  wollen 
und  können,  als  er  einen  solchen  nach  allge- 
meinen Begeln  haben  kann;  sodann,  dass  die 
Stellen,  welche  von  denen,  die  den  Rechtsirr- 
thum  (obwohl  wie  gezeigt  nur  scheinbar,)  in 
Sintenii,  ClTllrecbt  2.  Aafl.n. 


einer  weiteren  Ausdehnung  vertheidigen,  dafür 
als  Belege  angeführt  zu  werden  pflegen,  theils 
durchaus  nicht  nothwendig  so  zu  verstehen 
sind,  als  hätten  sie  einen  Rechtsiirthum  vor 
Augen,  sondern  ganz  unbedenklich  sich  von 
einem  error  facti  erklären  lassen,  theils  eben 
nur  entschuldbaren  Rechtairrthom  betreffen. 
Zu  jenen  ersteren  sind  zu  zählen:  c.  5.  10.  de 
Cond.  indeb.  fr.  16.  §.  2.  de  Minor.  Auch  fr.  88. 
pr.  de  Cond.indeb.  (die  berüchtigte  lex  damnata : 
frater  a  fratre^)  kann  von  einem  solchen  Iir- 
thum verstanden  werden,  nämlich,  dass  der 
zahlende  Bruder  des  Vaters  Tod  nicht  gekannt 
hat.  Hiermit  ist  jetzt  einverstanden  Vangerow 
6.  Ausg  Bd.3.  S.4l0ff.  Vergl.  auch  Renaud'  s 
Abb.  im  Arch.  Bd.  29.  S.  147  ff.  bes.  über  die 
cit  Schrift  v.  Christiansen  u.  H.  Witte  die 
Bereicherungsklagen  S.  99  ff. 

^  G.  11.  de  CondicL^ndeb. 

M  Fr.  53.  de  R.  J.  s.  die  Stellen  z.  A.  der 
Anm.ß*. 

^7  Dieses  ist  der  Inhalt  des  fr.  25.  de  Probat.^ 
s.  darüber  Glück  Bd.  XIIL  S.  112  ff.  und  die 
hier  Gen.  Bd.  XXI.  S.  872  ff.  Benfey  in  der 
Zeitschrift  Bd.  XIV.  Nr.  7.  und  Vangerow 
Leitf.  Bd.  HL  S.  878  ff.  Den  allgemeinen 
Grundsätzen  nach  müsste  der  Kläger,  im  Fall 
sein  Gegner  leugnet,  beweisen,  was  er  be- 
hauptet, nämlich  sowohl  die  Zahlung  einer 
Nichtschuld,  als  seinen  Irrthum.  Wahrschein> 
lieh  hat  nun  1.  die  Erwägung,  dass  hierbei 
eine  Negation  mit  in  die  Beweislast  hineinge> 
bracht  werden  würde,  und  irgend  ein  mora- 
lisches, oder  vermeintliches  Billigkeitsgefuhl 
eines  nothwendigen  Zwangs-  und  Strafmittels, 
wenn  unter  solchen  Umständen  sogar  der  Em- 
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nähme  Statt,  welche  in  GresefaXften  und  Bechtssachen  keine  Eenntniss  nnd  Eifah- 
rang  besitzen,  oder  denen  sonst  eine  Beschränktheit  nnd  Unerfnhrenheit  zu  Statten 
kommt,  z.  B.  Minderjährige  und  Frauen.  Ohne  Ausnahme  dagegen  fällt  der  Beweis 
immer  auf  den  Kläger,  wenn  er  nur  behauptet,  daas  er  mehr  bezahlt  habe,  als  er 
schuldig  sei,  oder  wenn  er  das  Dagewesensein  der  Obligation  selbst  zugeben  muss, 
und  nur  behaupten  kann,  dass  sie  erloschen  oder  durch  eine  Ezception  aufgehoben 
gewesen  sei,  denn  diese  wtirde  er  auch  als  Verklagter  zu  bewdsen  gehabt  haben. 
Der  Lnihum  braucht  übrigens  nur  in  seinen  Veranlassungsgrönden  bewiesen  zu 
werden,  wobei,  wie  übeihaupt,  Eidsleistung  gestattet  ist,  so  dass  er  als  Besultat 
daraus  gefolgert  wird. 


pfang  geleugnet  werde,  zu  den  im  Text  ange- 
gebenen   Abweichungen    gefuhrt     Bei    der 
gleichzeitigen  Auflage  und  Führung  des  Be- 
weises imd  Gegenbeweises  im  heutigen  Frozess 
wird  die  Anwendung  des  Satzes  einigeimaassen 
fraglich.    Nach  m.  £.  berechtigen  zuvörderst 
die  Worte:  si  quidem  üy  quL  accepisse  öidtur 
rem  vel  'pecun,  ind^. ,  hoc  negaverü ,  et  ijp«e  qui 
dedäy  legiUmis  probat  eolutionem  approbaverü 
—  in  Verbindung  mit  den  folgenden:  «tn  vero 
ab  initio  confiteaiw  qtdäem  eusceptsse  pecu' 
nias  etc,  zu  der  Annahme,  dass  die  Folge  für 
die  Beweisiast  mit  dem  Leugnen  in  der  Ein- 
lassung verwirkt  ist,  und  späteres  Eingeständ- 
niss  vor  dem  Beweis  nichts  daran  ändert,  wenn 
freiHdi  auch  der  Biditer  diese  Folge  erst  in 
dem  Interlokut  ausspricht;  vergl.  §.  101.  ^ 
und  78  unter  Nr.  7.  a.  £•    Kommt  es  mm  zum 
Beweis  der  geleugneten  Klage,  so  wikrde  ein 
das  Thema  speciell  normirendes  Interlokut 
dem  Kläger  nur  den  Beweis  des  Empfangs 
auferlegen  dürfen,  resp.  er  braucht  unter  allen 
Umständen  nur  diesen  zu  beweisen,  um  obzu- 
siegen, sobald  nur  der  Verklagte  nicht  den 
ihm  zuständigen,  resp.  obliegenden  Gegenbe- 
weis fuhrt  Dieser  betrifft  nach  den  Worten  des 
pr.  der  Stelle  den  Umstand  quod  pecuniam  debir 
tarn  acceperit    Unbedenklich  wird  demselben 
aber  auch  noch  altemativ  der  dem  Varfaältniss 
angehdrige  hinzugefügt  werden  müssen,  dass 
der  Kläger  wissentlich  eine  Nichtschuld  ge- 
zahlt habe;  denn  den  Charakter  einer  Ezcep- 
tion (so  dass  er  wiridich  und  zeitig  excipirt  sein 
müsste)  kann  man  ihm  doch  nicht  beilegen,  da, 
wenn  er  wahr  ist,  es  am  Klaggrund  mangelt, 
ein  solches  Moment  aber  dem  direkten  nicht 
dem  indirekten  Gegenbeweis  angehört;  dass 
in  dem  pr.  der  Stelle  nur  der  gewöhnliche  Fall 
{debüum  esse)  imd  nicht  der  seltenere  und  Aas- 
nahmefall (n  sdens  indeb,  solverit)  berührt  ist, 
daraus  kann  nicht  gefolgert  werden,  dass  dieser 
ausgeschlossen  sein  solle.   Hält  sich  der  Rich- 


ter für  gedrungen,  den  Beweis  speziell  zu  nor- 
miren,  so  wurde  er  die  beiderseitigen  Themata 
hiemach  zu  normiren  haben,  vergl.  auch  Ben- 
fey  a.  a.  O.  S.  205  ff.  und  Vangerow  a.  a.  0. 
S.  878. 1.,  indessen  ist  es  bekannt,  dass  etwu 
Wesentliches  hierauf  nicht  gerade  ankommt, 
sondern  eine  falsche  Normirung  den  wirklich 
rechtlichen  Erfordernissen  keinen  Eintrag  thun 
kann.  Bisher  ist  vom  Irrthum  und  seinem  Be- 
weis noch  nicht  weiter  die  Bede  gewesen.  Es 
verhält  sich  damit  so.  Das  pr.  der  Stelle  erfo^ 
dert  für  den  gedachten  Fall  des  Leugnens  den 
Beweis  des  Irrthums  ausdrücklich  nicht,  son- 
dern nur  für  den:  si  ab  initio  confiieatur  smce^ 
pisse  pecuttias ,  dicat  autem  non  indebüas  ä  fuisse 
soltUas;  dann  bt  praesumtio  pro  eo  quiaceqpäy 
—  et  ideo  eum  tfui  didt  indeb,  soluisse  compelU 
ad  probaiiones^  quod  per  dolum  acdpienüs  td 
aliquamjustam  ign&rantiae  caussam  indeb.  ab  eo 
solutum  sä ,  et  nisi  hoc  ostenderit ,  nullam  etm  re- 
petitianem  habere.  Es  ist  also  in  dem  erstgedach- 
ten Fall  von  dem  Beweis  des  Irrthmns  auf  Sei- 
ten des  Klägers  gar  keine  Bede;  soweit  er  als 
ein  Erfordemiss  der  ccnd.  indeb.  erscheint,  wird 
sein  Vorhandengewesensein  hier  also  dmch  die 
den  Kläger  begünstigende  Vermuthung  sup- 
plirt ;  V.  verha :  Btenim  absurdum  est  etc. ;  ^ügt 
der  Beweis  des  Empfangs,  um  den  Beweis  des 
mdedöt  zu  erledigen ,  so  katm  der  des  error  da- 
rum nicht  gefordert  werden ,  weil  damit  in  der 
That  jener  geföhrt  werden  müsste.   2.  Der  ent- 
gegengesetzte Fall,  also  wenn  die  Zahlung  nt- 
gestanden  worden,  ist  in  den  vorher  herausge- 
hobenen Worten  entsclueden,  und  alsGnnd 
dazu  die  Vermuthung  angegeben ,  qid  enim  soh 
vity  nunquam  ita reswpinusestj ut  facäe swu pt- 
cwdas  jactety  et  indebäas  effundat,  deren  es 
eigentlich  nicht  bedürfte,  um  ihm  die  Beweis- 
iast aufzulegen.  Der  Beweis  nun,  dass  keine 
ObL  entstanden,  also  indeb.  solutum  esse^  ge- 
nügt aber  nicht,  wenn  nicht  auch  bewiesen 
wird,  dass  dies  in  entschuldbarem  Irrthum  ge- 
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4,  Es  ist  schon  weiter  oben  (s.  bei  Anm.  16.)  nachgewiesen  worden,  dass  der 
Empfönger  bei  Annahme  der  Leistung  sich  im  guten  Glauben  befunden,  also  an 
dem  Irrthum  Theil  genommen  haben  müsse,  indem  sonst  die  Obligation  nicht  aus 
dem  Haben  ohne  Grund  abgeleitet  werden  könnte,  sondern  sich  dazu  eine  andere 
Form  darbieten  müsste^.  Hieryon  findet  in  sofern  eine  ATisntkhme  Statt,  dass  der- 
jenige, dessen  Stellvertreter  in  Bechtssachen  in  dem  irrigen  Glauben,  dass  jener 
etwas  schuldig  sei,  eine  Nichtschuld  desselben  aus  eignen  Mitteln  leistet,  aus  deren 
Annahme  dann  ein  Zurtickforderungsrecht  erwirbt,  wenn  er  diese  Handlung  ge- 
nehmigt^, —  und  dass  femer,  wenn  umgekehrt  eine  solche  Zahlung  an  Jemanden 
geschieht,  den  man  für  den  Stellvertreter  des  vermeintlichen  Gläubigers  hielt,  die- 
selbe Folge  eintritt,  sobald  dieser  das  G^chehene  genehmigt  hat  ^. 

c.  Es  ist  endlich  möglich,  dass  eine  Leistung  um  dnes  kfinftigen  Zwecks  und 
Erfolgs  willen  geschehen  ist,  so  dass,  wenn  dieser  ausbleibt,  der  Inhalt  jener  sich 
beimEmpflbiger  ohne  Grund  befindet  ^^  Nicht  zu  verwechseln  hiermit  sind  Leistun- 
gen aus  gegenseitigen  Obligationen;  bei  diesen  geschieht  nicht  eine  Leistung  der 
anderen  wegen,  sondern  das  Verhältniss  steht  schon  durch  den  Vertrag  fest,  dessen 
ErftOlung  die  Leistung  nur  ist*'.  Es  sind  vielmehr  solche  Fälle  gemeint,  in  denen 
eine  Leistung  entweder  kraft  ausdrücklicher  Bevorwortung,  oder  vermöge  der  Natur 


scbehen  sd,  denn  s.  Anm.  ^.  Im  Besonderen 
aber  verhält  es  sich  damit  so.  Da,  wo  der  Irr- 
thom  einen  dem  Irrenden  günstigen  Einfluss 
äussert,  kommt  es  auf  einen  besonderen  Beweis 
desselben  nicht  an,  sondern  sein  Dasein  wird 
aus  den  Umständen  erkannt,  s.  §.  22.  a.  E.  a.  b. 
(c.  fällt  hier  weg) ,  d.  Hiervon  macht  nun  imser 
Fall  (ebendas.  lit.  e.)  eine  Ausnahme,  indessen 
nicht  im  Widerspruch  mit  der  allgemeinen  Na- 
tur des  Irrthums,  sondern  in  Bücksicht  auf  die 
Yorgedachte  Yermuthung,  weiche  hier  gegen 
den  Zahlenden  anerkannt  wird,  s.  Savigny 
a.  a.  O.  S.  466  f.,  und  es  ist  dabei  im  Besonderen 
nicht  zu  übersehen,  dass  der  Irrthum  nicht  ge- 
rade als  innerer  Seelensustand,  sondern  nur 
sein  YeranlasBungsgrund  (caussa  ignor,)  be- 
wiesen, der  Zusammenhang  also  durch  einen 
Schlttss  ermittelt  werden  soll(8.  dens.b.).  (Wie 
Puchta  §.  309.  hinter  i)  dazu  kommt,  „der  Be- 
weis des  Iirthums  liege  dem  Kläger  nicht  ob,** 
—  weiss  ich  nicht)  8.  Die  mehrgedachte  Yer- 
muthung wird  nun  wider  gewisse  Personen 
nicht  anerkannt,  fr.  25.  §.  1.  <2.  (das  Standes- 
privileg, der  Soldaten  ist  nicht  für  praktisch  zu 
halten,  s.  überhaupt  §.  8.  Anm.  S),  der  Schluss 
aber  und  die  Anwendung,  welche  hiervon  ge- 
macht wird,  ist  in  sofern  eigentlich  exorbitant 
zu  nennen ,  als  sie  deshalb  nicht  blos  von  dem 
Beweis  des  Irrthums  befreit  werden,  sondern 
es  ganz  einfach  heisst,  wenn  eine  solche  Person 
tndebäwm  (soluivm)  gneritur,  tunc  cum  qtd  pecu- 
nicw  aceepitj  ostendere,  bene  eas  accepisse,  et  de- 
iüas  ei  fw9$e  solutas,  et  si  tum  ostenderit,  eas  red- 
labere.  Die  Begünstigung  dieser  Personen  in 


Ansehung  des  Beweises  bezieht  sich  also  nicht 
nur  auf  den  des  Irrthums,  sondern  auch  auf  den 
der  Nichtschuld.  Sie  haben  mithin  nichts  weiter 
zu  beweisen,  als  die  Zahlung.  4.  Der  letzte 
Punkt  endlich  ist  in  fr.  25.  §.  2.  d.  enthalten; 
hier  soll  die  generalis  regula  wieder  eintreten, 
so  dass  alle  Yermuthungen  und  Begünstigun- 
gen wegfallen.  —  Wegen  fr.  25.  §.  4.  d.  s.  §.  96. 
Anm.  '^.  —  Die  herrschende  Lehre  Tom  Be- 
weis ist  neuerlich  von  Windscheid,  Lehre 
von  der  Yoraussetzung  S.  115  ff.  189  ff.,  ange- 
fochten worden,  Tcrtheidigt  dagegen  von 
Witte,  Bereicherungsklagen  S.  171  ff. 

M  S.Anm.iÄ». 

öO  Fr.  18.  de  Cond.  fürt.  Der  procurator  hat 
die  cond.  furtiva  für  sich;  una  alteram  tolUt.  S. 
noch  fr.  80.  §.  7.  de  Furtis. 

«0  Fr.  80.  §.5.  eod.;  gegen  ^&i  procurator  hat 
hier  wieder  die  cond.  fürt.  Statt. 

«1  Fr.  28.  p.  52.  65.  pr.  §.  4.  de  Cond,  indeb, 
fr.  1.  §.  2.  de  Cond.  Hne  caussa.  fr.  1.  §.  1.  de 
Cond.  ob  turp.  c,  das  ist  die  caussa  data^  caussa 
non  secuta,  datum  ob  caussam  oder  rem  im  enge« 
ren  Sinn.  Nach  der  letzten  cit.  Stelle  pflegt 
ausdrücklich  hervorgehoben  zu  werden,  dass 
die  caussa  keine  inhonesta  sein  dürfe.  Da  hier- 
'  über  unter  lit.  d,  das  Weitere  folgt,  so  kann  es 
im  Text  einstweilen  als  stillschweigend  voraus- 
gesetzt betrachtet  werden.  « 

^  Nach  B.  R.  war  dies  mit  den  Innominat- 
kontrakten anders,  bei  welchen  im  Fall  der 
Ausübung  des  Reurechts  die  cond.  caussa  data 
caussa  non  sec.  eine  Hauptrolle  spielte,  s.  §.  96. 
Anm.  8,  und  vergl.  nachher  Anm.  ^. 
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des  konkreten  Verliältnisses  in  der  Voraussetzung  eines  gewissen  nicht  eingetretenen 
Ereignisses  geschehen»  auf  welches  sie  dergestalt  berechnet  ist,  dass,  wenn  es  nicht 
zutreffen  sollte,  der  Grund,  ihren  Gegenstand  zu  behalten,  für  den  Empfanger  weg- 
fällt ^.  In  der  That  wird  da,  wo  eine  Bevorwortung  der  Art  geschehen  ist,  nicht 
leicht  kein  Vertrag,  aus  dem  dann  auch  die  eventuelle  Rückgabe  zu  fordern  ist,  an- 
genommen werden  können,  und  auch  wo  sie  nur  nach  der  Natur  des  Geschäfts  als 
vorausgesetzt  zu  denken  ist,  wohl  regelmässig  ein  stillschweigender  Vertrag  aner- 
kannt werden  müssen.  Dann  würde  sich  das  Weitere  ganz  nach  den  Grundsätzen 
von  den  Verträgen  regeln.  Nur  soweit  das  nicht  zutrifft,  haben  also  die  Obliga- 
tionen aus  dem  Haben  ohne  Grund  bei  der  gedachten  Voraussetzung  praktische 
Bedeutung.  Namentlich  wird  es  immer  zutreffen,  wenn  der  vorausgesetzte  Erfolg 
in  der  Leistung  einer  Sache  von  Seiten  des  EmpfcLngers  besteht  ^.  In  den  übrigen 
Fällen  ist  aber  allerdings  die  Entstehung  der  Obligationen  aus  jenem  Grunde  sehr 
wesentlich,  und  damit  ihre  Eigenthümlichkeit  gegeben.  So:  wenn  in  der  Erwartung, 
dass  eine  gewisse  Ehe  zu  Stande  kommen  werde,  eine  Mitgift  bereits  gegeben ^^ 
wenn  in  der  Erwartung  erfolgender  Genehmigung  eine  Zahlung  an  einen  unbeaaf> 
tragten  Stellvertreter  geschehen,  und  jene  ausgeblieben  ist^;  wenn  eine  Leistung 
zur  ErfHUung  einer  Bedingung  geschehen,  der  dadurch  bezweckte  Erfolg  aber  för 
den  Geber  nicht  eingetreten  ist®^;  wenn  Jemand,  um  Miterbe  zu  werden,  etwas 
konferirt,  darauf  aber  die  Erbschaft  ausgeschlagen  hat^;  wenn  eines  Vergleichs 
wegen  eine  Zahlung  geschehen,  dieser  aber  nicht  gehalten,  sondern  dennoch  eine 
Verurtheilung  erzielt  worden  ist®^  Ob  Zufall,  oder  eine  Handlung,  also  Willkühr 
des  Empf^gers  oder  des  Gebers,  die  Veranlassung  zum  Ausbleiben  des  Erfolgs  ge- 
geben, ist  gleichgültig  '^^, 


^  Die  bloB  stillschweigende  Voraussetzung, 
also  Hoffnung  oder  Erwartung,  ist  nicht  dazu 
geeignet,  a.  fr.  3.  §.  7.  de  Cond.  caussa  datcL^  c.  7. 
ej.  tu, 

^  Der  Satz  im  Text  ist  eine  nothwendige 
Folge  des  in  der  Anwendung  des  R.  R.  in 
Deutschland  hervorgetretenen  Vertragsprin- 
cips,  wodurch  namentlich  alle  die  Geschäfte 
wirkliche  Verträge  geworden  sind,  welche  nach 
R.  R.  erst  als  re  wirklich  kontrahirte  Innominat- 
kontrakte erscheinen.  Dadurch  ist  denn,  wie 
schon  Anm.  ^  bemerkt  wurde,  das  Gebiet  der 
cond.  caussa  data  etc.  sehr  eingeschränkt  wor- 
den. Sehr  wichtig  ist  im  Besonderen  der  Satz, 
dass  bei  Leistungen  von  Sachen  um  Sachen 
jetzt  immer  Vertrag  anzunehmen  ist;  ich  wüsste 
wenigstens  nicht,  wie  dieser  sollte  ausbleiben 
können,  da  doch  nothwendig  eine  Verstand!- 
düng  darüber  vorausgehen  muss,  womit  also 
K^onvention  vorhanden  ist.  Dies  hat  denn  auch 
noch  die  praktische  Folge,  dass  der  zuftUige 
Untergang  des  Gegenstands,  dessen  Ueber- 
gabe  die  caussa  ob  quam  ist,  nicht  mehr  hier 
als  Ursache  der  Befreiung  von  der  Verpflich- 
tung aufgezählt  werden  kann  (vergl.  Amn.  70)^ 
doBpericulum  bei  Innominatkontrakten  ist  viel- 
melür  jetzt,  (wenn  nicht  schon  nach  R.  R.,  s. 


darüber  Vangerow  a.  a.  O.  S.  218  ff.)  nach 
den  allgemeinen  §.  106.  bei  Anm.  9S  (g.  diese) 
enthaltenen  Grundsätzen  zu  beurtheilen. 

®  Fr.  6.  7.  pr.  9.  pr.  de  Cond.  caussa  data,  s. 
dazu  fr.  8.  eod.  fr.  7.  §.  3.  de  J,  D. 

^  Fr.  14.  de  Cond.  caussa  data  (es  ist  auch  a. 
furti  möglich),  s.  noch  fr.  58.  pr.  de  Solut.  {vsrb. 
Interesse^  qua  mente  solutio  facta  sä  etc.)  Vecgl. 
zur  ersten  Stelle  Van  gero  w  a.  a.  O.  S.  388. 5). 

67  Fr.  1.  §.  1.  fr.  2.  de  Cond.  caussa  daia,  fr. 
65.  §.  8.  de  Cond.  indeb,  Zahlung  einer  bedin- 
gungsweise dem  Erben  letztwillig  aufgelegten 
Summe,  wenn  der  letzte  TViUe  umgestoasen 
wird,  so  dass  er  daraus  nicht  erbt 

«  Fr.  13.  eod. 

«9  Fr.  23.  §.  3.  de  Cond.  indeb.  -^  Wegen  der 
gewöhnlich  hier  auch  aufgezählten  donaiio  suh 
modo,  s.  §.  21.  C.  8.  Anm. «. 

7^  So  gedenken  1)  die  in  Anmm.  ^  und^  citt 
Stellen  eines  Veranlassungsgrunds  gar  nicht 
2)  In  denen  der  Anmm.  67  und  es  igt  Willkühr 
des  Gebers  als  solcher  gedacht.  8)  Um  so  mehr 
muss  natürlich  Schuld  des  Empföngen  die 
Rückforderung  begründen ,  s.  auch  fr.  8.  §.  2.  S. 
de  Cond.  caussa  data  etc.  c.  10. 11.  de  Cond.  ob 
caussam.  4)  Derselbe  Grund,  sowie  dass  in  den 
meisten  Fällen  der  Ursache  gar  nicht  gedacht 
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d.  Zwar  nnr  eine  Modifikation  der  Fälle  der  ersten  und  dritten  Klasse  ^^,  dabei 
aber,  wie  scbon  ».  A.  dieser  Nummer  angedeutet,  in  einem  gewissen  Gegensatz  zn 


ist,  spricht  auch  dafür,  dass  das  Ausbleiben  des 
Erfolgs  aus  Zufall  dieselbe  Wiriiung  äussert; 
s.  auch  fr.  5.  pr.  und  fr.  ult.  huj\  tä,  £s  heirscht 
jedoch  hierüber  mannigfache .  Meinungsver- 
schiedenheit  und  Streit,  namentlich  wegen  c; 
10.  eod,  welche  den  beiden  Fandektenstellen 
zu  widersprechen  scheint;  s.  darüber  Glück 
Komm.  Bd.  XIII.  S.  87  ff.  und  Vangerow  a.  a. 
O.  Bd.  m.  S.  218ff.  Ersterer  unterscheidet  mit 
Struve  (Syntagm. Jur.  civ.Exc.  18.  th.  10.)  «wi- 
schen den  Fallen ,  wo  der  Empfllnger  ein  Fak- 
tum, und  wo  er  eine  Sache  leisten  soll,  er  befin- 
det sich  aber  dabei  im  Gebiet  der  Innominat- 
kontrakte. Vangerow  a.  a.  O.  S.  882.  unter- 
scheidet zwischen  den  F&llen,  wo  die  caiissa^ 
deren  wegen  man  hingab,  in  einer  erwarteten 
Gegenleistung  des  Empfängers  besteht,  und 
denen,  wo  sie  von  anderer  Art  ist.  In  jenen 
müsse  die  Rückforderung  wegfallen,  wenn  Zu- 
fall die  Gegenleistung  unmöglich  mache,  in  die- 
sen könne  der  Natur  der  Sache  nach  auf  einen 
Unterschied  zwischen  casus  und  culpa  nichts 
ankommen.  Diese  Meinung  halte  ich  für  rich- 
tig. Mit  anderen  Worten  heisst  das  nämlich 
soriel:  in  den  Fällen  der  römischen  Inno- 
minatkontrakte befreit  der  casus  in  jener  Er- 
scheinung Ton  der  Rückleistung  des  Empfan- 
genen, und  so  ist  natürlich  die  cond,  caussa  data 
etc.  in  Anwendung  auf  diese  dann  ausgeschlos- 
sen, während  sie  in  den  anderen  wirksam  ist, 
d.  h.  die  Kond.-ObL  entsteht.  (S.  Anm.  «*).  Be- 
zieht man  nun  c.  10.  d.  auf  Fälle  derersteren 
Art,  eine  Annahme,  der  nicht  das  Mindeste  ent- 
gegensteht, so  schwindet  jeder  Widerspruch. 
Ueber  andere  wiUkührliche  Versuche  dieKonst 
zu  erklären,  namentlich  von  einem  besonderen 
Fall,  (s.  selbst  Fuchta  §.  808.  e)  und  Unter- 
holsnerS.43.h)  s.  Vangerow  S.  219  f.  Der 
exegetische  Streit  hierüber  ist  seitdem  lebhaft 
fortgesetzt  worden,  s.  Schilling  Institut.  Bd. 
n.  §.  826. ««)  und  bes.  H.  Witte  die  Bereiche- 
rungsklagen S.  126  ff.  und  bei  diesem  Bericht 
und  Kritik  der  neueren  Lit.  Er  hat  für  die 
praktischen  Resultate  keine  Bedeutung,  und 
deshalb  habe  ich  keine  Veranlassung,  weiter 
darauf  einzugehen  ;Wächterim  Arch.  Bd.  XV. 
S.  219  f.  giebt  ihn  als  hoffnungslos  auf.  Wären 
daher  auch  Witte*s  Einwendungen  gegen  die 
vorstehenden  kurzen  exegetischen  Bemerkun- 
gen und  über  das  Verhältniss  der  c.  10.  d,  zu 
fr.  16.  ej.  tit,  gegründet,  so  träfen  sie  mich  auf 


meinem  Stmdpunkt  doch  nicht.  Denn  von  die- 
sem aus  kann  ich  emjuspoenUendi  gar  nicht 
m  Betracht  ziehen;  daher  nehme  ich  auch  neben 
dßTcandiclio  caussa  data etc,  nicht,  wie  Witte 
mir  beimisst,  „mit  der  herrschenden  Meinung 
eine  aligemme  cond.  ob  poenitentiam  als  zu- 
ständig" an,  sondern  ich  erachte  j,ene  erstere 
in  den  wenigen  Fällen  des  Texts  beim  Noten- 
zeichen für  Platz  ergreifend.  Was  nun  den 
Hauptgegenstand  des  Streits ,  das  Seitens  des 
Empfängers  unyerschuldete  Ausbleiben  der 
caussa  anlangt,  so  giebt  Witte  S.  126.  (u.  S. 
138.)  für  einen  derselben  (bei  Anm.  ^)  auch 
dann  die  condictio  als  selbstverständlich 
zu;  aber  in  den  übrigen  —  auf  die  Witte  frei- 
lich nicht  näher  eingeht,  —  kann  ja  diese  Vor- 
aussetzung gar  nicht  zutreffen.  Ob  es  noch 
andere  gebe,  kann  m.  E.  fQglich  auf  sich  be- 
ruhen, indessen  weiss  ich  keine  zu  nennen;  imd 
ob  man  in  einigen  dieser  Fälle  (etwa  in  dem 
gedachten  und  bei  Anm.  68)  von  Reurecht  reden 
wül,  ist  zwar  ziemlich  gleichgültig,  in4essen 
besser  zu  vermeiden ,  um  jeden  Anklang  an  das 
römische  antiquirte^u«  poen.  zu  unterdrücken ; 
in  den  übrigen  kann  man  auf  die  Frage  von 
einem  solchen  gar  nicht  zukommen.  —  Die 
Frage  nach  der  Forderung  des  Interesses,  wenn 
Wiilkühr  die  Veranlassung  zum  Ausbleiben  der 
caussa  gegeben,  gehört  nicht  hierher;  ein  Hecht 
darauf  kann  nur  aus  der  Verletzimg  eines  Ver- 
trags, oder  der  eines  anderen  Rechts  folgen. 
Was  fr.  5.  pr.  de  Cond.  caussa  data  hierüber 
sagt,  hat  wieder  auf  die  Innominatkontrakte 
Bezug.  Aus  der  Kondikt.-Obl.  an  sich  lässt 
sich  eine  Interesseforderung  weder  wider  den 
Schuldner,  noch  wider  den  Gläubiger  denken. 
71  Nur  eine  solche,  keinen  eigenen  Entste- 
hungsgrund, umfasst  die  cond,  ob  turpem  c, 
s.  Savigny  S.  608.  Der  ersten  Klasse  gehören 
die  Fälle  an,  wenn  der  unsittliche  Zweck  schon 
eingetreten  oder  noch  nicht  eingetreten  ist,  der 
dritten  die,  weil  er  nicht  eingetreten  ist.  In- 
dessen kommt  das  nicht  weiter  besonders  zur 
Sprache,  indem  das  Haben  ex  turpi  caussa  über- 
all für  sich  ausreicht,  wo  es  überhaupt  eine  Obl. 
begründet.  Von  vornherein  bt  also  die  turpis 
caussa  allemal  eine  futura,  aber  nicht  mehr  ab- 
solut, wenn  die  desfallsige  Forderung  zur 
Sprache  kommt.  — Es  bt  bestritten ,  ob  es  eine 
von  der  cond.  ob  turp.  catissam  verschiedene 
c.  ex  injusta  caussa  gebe,  s.  Glück  Bd.  XIU. 
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allen  ^^,  kann  das  Haben  aus  einem  für  tmsittlicli  zn  erachtenden  Grande  enthalten. 
Die  IJnsittlichkeit  kann  je  nach  Umständen  sowohl  nnr  für  den  Empf^Uiger,  als  nur 
für  den  Geber,  als  für  beide  gemeinschaftlich  anzuerkennen  sein^',  und  sowohl 
darin  bestehen,  dass  etwas  gegeben  worden,  um  den  EmpfiLnger  zu  einer  rechtlieh 
oder  moralisch  schon  gebotenen  Handlung  zu  veranlassen^^,  als  um  ihn  von  einer 
an  sich  schon  gleichergestalt  verbotenen  Handlung  abzuhalten  ^^  Triffl;  der  letzte 
der  gedachten  drei  FltUe  zu,  so  entsteht  keine  Obligation  zur  Zurückgabe,  sondern 
hier  befindet  sich  der  Empfanger  im  Vortheil'^^-,  ebenso  im  mittleren  ^'^.  Nur  im 
ersten  Fall,  also,  wenn  der  Grund,  aus  welchem  Jemand  etwas  empfiingen,  für  ibn 
allein  eine  Unsittlichkeit  begreift,  kann  der  Geber  das  Gegebene  zurückfedern  ^^ 
und  zwar  gleichviel,  ob  der  ktinftige  Zweck  erreicht,  eine  gewisse  Handlung  (ab 
Gegenleistung)  also  geschehen  ist,  oder  nicht'®,  —  und,  ob  der  Geber  oder  der 
Empfänger  rücksichtlich  des  Beweggrunds  sich  in  einem  Irrthum  befunden  habe, 
oder  nicht  ^. 


S.  50  f.  Für  die  Verneinung  scheint  die  Verbin- 
dung beider  Begriffe  durch  vel  in  der  Titelrubr. 
Dig.  Xn.  5.  zu  sprechen.  Man  hat  sich  jedoch 
neuerlich  wohl  einstimmig  dafür  entschieden, 
dass  beide  nichts  mit  einander  gemein  haben, 
8.  bes.  Koch  das  gem.  u.  preuss.  Obl.-E.  Bd. 
ni.  S.  843  ff. ;  auch  kommen  im  Codex  beide 
Begriffe  imter  verschiedenen  Titeln  yor.  Dage- 
gen ist  darüber  auch  noch  unter  den  Neueren 
eine,  als  solche  m.  W.  zwar  nicht  zur  Kontro- 
verse gediehene,  Meinungsverschiedenheit  vor- 
handen, welche  Fälle  eigentlich  als  ex  injusta 
caussa  zu  verstehen  seien?  Aeussersten  Falls 
kommt  zwar  darauf  nichts  an,  indem  wenigstens 
Niemand  mit  ihr  die  Fälle  der  cond,  furtiva  zu- 
sammenstellt, und  übrigens  die  Bezeichnungen 
der  caussa  keine  wesentliche  Verschiedenheit 
andeuten  (s.  Anm.  ^  Nr.  2.}.  Fuchta  §.  311. 
versteht  nämlich  darunter  unerlaubte  Hand- 
lungen, ausgenommen  das  furtum;  ebenso 
Vangerow  a.  a.O.  S.  385.  also,  „wenn  Jemand 
durch  wirkliche  Ausübung  eines  Frevels  oder 
Unrechts  einen  Vermögensvortheil  erworben 
hat,'  bes.  nach  fr.  6.  u.  7.  <20  Cond.  ob  turp,  causa, 
sowie,  wenn  ein  mal,  fid,poss.  Früchte  oder  Sa- 
chen konsumirt  habe,  nach  c.3.  de  Cond.  ex  lege^ 
und  fr.  13.  §.  1.  Depos}^  (In  diesen  beiden  Stel- 
len ist  weder  ein  äusserer  noch  ein  innerer 
Grund  vorhanden,  die  cond.  gerade  als  ex  in- 
justa caussa  zu  verstehen.)  Beide  scheiden  also 
die  cond,  ob  inJusL  causs.  von  allen  übrigen  auch 
äusserlich  streng  ab.  Dagegen  stellt  Unter- 
holzner a.  a.  O.  S.  25.  bei  b)  die  injusta  caussa 
mit  sine  caussa  zusammen.  Dafür  spricht  die 
Verbindung  beider  durch  vel  in  der  Titelrubrik 
Cod.  rV.  9.,  aber  auch  übrigens  die  unleugbare, 
nächste  Verwandtschaft  zwischen  den  unter  a. 
z.  A.  bei  Anm.  ^  im  Text  zusanunengestellten 


Fällen  von  Seiten  ihrer  inneren  Natur.  Ich 
halte  es  daher  für  systematisch  richtiger,  beide 
zu  verbinden.  Nach  der  Fassung  der  gedachten 
anderen  Meinung  scheint  die  Vermuthung  ge- 
rechtfertigt, wo  nicht  der  Schluss  unabweislich, 
dass  hierher  auch  noch  Fälle  aus  eigentlichen 
Delikten  zu  zählen  seien,  von  denen  ich  jedoch 
keinen,  der  eine  Vermögensveränderung  durch 
Eigenthumsübergang  herbeiführen,  d.  h.  eine 
Kond.-Obl.  entstehen  lassen  könnte,  und  nicht 
der  cond.  furtiva  anheimfiele,  finden  kann,  aus- 
genommen den  bei  Anm.  ^^  erwähnten.  Ba 
nun  für  diesen  Fall  die  cond,  nicht  bestimmt  als 
ex  injusta  caussa  bezeichnet  ist,  er  aber  unmög- 
lich deren  ganzes  Gebiet  ausmachen  kann, 
(denn  s.  fr.  (6.)  7.  d.)  so  habe  ich  vorgezogen, 
denselben  bei  der  Kond.-ObL  ex  furto  mit  an- 
zuführen, da  er  ein  wirkliches  Delikt  begreift, 
die  Fälle  der  injusta  caussa  aber,  von  denen 
sich  das  nicht  sagen  lässt,  denen  sine  caussa 
anzuschliessen. 

7S  Dieser  Gegensatz  besteht  einmal  in  dem 
der  caussa  honesta  zur  turpis^  s.  fr.  1.  pr.  deCond, 
ob  turpem  c,  sodann  darin,  was  oben  unter  11. 
z.  A.  vom  Irrthum  gesagt  wurde ,  s.  nachher  im 
Texta.£. 

78  Fr.  1.  pr.  d.    S.  §.  83.  Anm. ». 

74  Fr.  2.  §.  1.  fr.  4.  §.  4.  fr.  9.  pr.  §.  1.  de  Cord 
oc  turpem  c. 

75  Fr.2.pr.4.§.2.Äod. 

76  Fr.  2.  §.  2.  fr.  3. 4. 8.  in  f.  eod.  o.  2. 5.  ej  tu, 
fr.  5.  pr.  de  Cond,  sine  caussa. 

77  Arg.  e  contrar.  fr.  1.  §.  2.  fr*  4.  §.  2.  {solius 
acctp.)  de  Cond,  ob  turpem  c« 

re  Fr.l.§.2.fr.4.§.2.eod 

'ö  Fr,  1.  §.  2.  fr.  9.  pr.  eod, 

«>  Vergl.Savignya.a.O.S.021.»). 
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B.  Inhalt  dieser  Obligationen  ist  im  Allgemeinen  Das,  was  der  Gläubiger  vor* 
her  dem  nunmehrigen  Schuldner  hingegeben  und  geleistet  hat  Von  fimgibelen 
Sachen  sind  also  die  empfangenen  Summen  snrüeksaerstatten^^,  und  zwar  in 
gleicher  Art  und  Gttte^';  andere  Sachen  in  Natmr,  und  zwar  entweder  das  Eigen- 
thnm  an  ihnen,  oder  der  Besitz,  je  nachdem  dieser  oder  jenes  übertragen  worden  ^, 
und  mit  der  Hauptsache  nach  aUgemeinen  Orundsätzen  aUe  Accessionen  ^.  Hat 
die  Leistung  keine  Sache,  sondern  ein  Recht  oder  ein  Bechtsyerhähniss  betroffen, 
als:  Bestellung  oder  Befreiung  von  Dienstbarkdten ^,  Abschluss  von  Verträgen^ 
oder  Befreiung  von  Verpflichtungen^^,  so  ist  die  Wiederherstellung  des  früheren 
Yerhldtnisses  Inhalt  der  Obligation;  und  wenn  persönliche  Dienstleistungen^,  oder 
den  eingeräumten  Gebrauch  von  Sachen^  u.  s.  w.,  so  tritt  der  Ersatz  daf%Ur  an  die 
Stelle  der  Zurückgewährung.  Auf  diese  Anwendungen  der  Regel  äussert  nun  aber 
der  Umstand  grossen  Einfluss,  dass,  da  der  Umfang  der  Obligation  nothwendig  mit 
ihrem  Grunde,  dem  Haben,  übereinstimmen  muss,  der  Schuldner,  in  sofern  die 
Frage  danach  in  den  einzelnen  Fällen  überhaupt  relevant  wird,  nur  soweit  haften 
kann,  als  er  durch  den  Empfang  noch  wirklich  hat,  d.  L  bereichert  ist,  und  es 
müssen  besondere  Gründe  vorhanden  sein,  wenn  er  darüber  hinaus  haften  soll. 
Dies  äussert  sich  im  Besonderen  weiter  also.  Fnngibele  Sachen  können  nicht 
schlechthin  der  empfangenen  Summe  nach  zurückgefordert  werden,  sondern  nur 
soweit,  als  sich  der  Empfönger  dadurch  noch  bereichert  befindet^,  d.  h.  entweder 
das  Empfangene  nodi  hat,  oder  verzehrt  hat^^,  oder  dafür  andere  Sachen^'  oder 
Geld  erworben ^^,  oder  Ausgaben  damit  bestritten^,  und  somit  die  eigenen  Mittel 
gespart  hat,  in  irgend  einer  Weise  also  der  Gesanuntbetrag  seines  Vermögens  da- 


91  Fr.  7. 19.  §.  2.  de  Cond.  indeb,  fr.  25.  pr.  de 
Praeter,  verb. 

M  Fr.  25.  pr^  Praeser.  verb.  fr.  65.  §.  6.  de 
Cond,  indeb.  S.  zu  beiden  Wächterim  Archiv 
Bd.  XV.  S.  125. 

»  Fr.  15.  §.  1.  de  Cand.  indeb. 

8*  Fr.  15.  pr.  65.  §.  5.  eod.fr.  7.  §.  1.  fr.  12.  de 
Cond.  cauisa  data,  fr.  S8.  §.  1.  de  Usur.  Eine 
Ausnahme  b.  io  fr.  17.  pr.  d«  Donation,  inter  vir. 

85  Fr.  22.  §.  1.  de  Cond.  indeb. 

8B  Fr.  1.  pr.  8.  de  Cond,  sine  causea,  fr.  1.  pr. 
Ut  in  poseess.  legal,  c.  un.  de  Enrore  calculi. 
Scripturae  condictio,  wenn  ein  Sohuldschein  ge- 
geben worden,  s.  in  c  3.  de  Cond.  ind^. 

87  Fr.  4. 10.  de  Cond.  causaa  data. 

88  Fr.  40.  §.  2.  fr.  26.  §.  12.  de  Cond.  indeb. 
(fr.  25.  de  Praeter,  verb.  verneint  nur  die  Rüek- 
forderung  geleisteter  Dienste  in  Natur  als  un* 
möglich,  nicht  ihren  Werth.  S.  W &c hter  im 
Archiv  Bd.  XV.  S.  125.).  Da  die  operae  hier 
überall  als  solche  Freigelassener  an  ihren  Pa- 
tron KU  verstehen  sind,  so  ist  der  praktLsche 
Gebrauch  hierin  sehr  eingeschränkt,  indessen 
übrigens  natürlich  sehr  wohl  möglich,  s.  B. 
auch  bei  fabriles  operae,  s.  fr.  26.  §.  12.  d. 

8S  Fr.  65.  §.  7.  de  Cond.  indeb. 
^  Fr.  66.  de  Cond.  indeb.  (b.  auch  fr.  82.  pr. 
eodS)  fr.  7.  §.  S.  fr.  16.  d0  Donation,  inter  vir.  Der 


Teztsatz  bei  Anm.  ^^s  jg%  nicht  su  übersehen  1 

91  Fr.  65.  §.  6.  de  Con^  indeb.  b.  Anm. ». 
Wenn  H.  Witte  a.  a.  O.  S.  154.  (304.)  dem  wi- 
derspricht, so  scheint  er  die  im  Text  folgende 
Beschrankmig,  „und  somit  die  eigenen  Mittel 
gespart  hat",  nicht  beachtet  zu  haben.  Ist 
das  nicht  geschehen,  was  gans  der  Bemrthei- 
lung  der  faktischen  Umstände  anheimüeUlt,  so 
kann  freilich  yon  Bereichenmg  nicht  die  Bede 
sein;  vergi.  Savigny  Syst.  Bd.  IV.  S.  168.  (b), 
(S.  6S  ff.). 

^  Fr.  7.  §.  8.  d.  Zinsen,  welche  der Empftnger 
bezogen,  bleiben  ihm,  s.  das.  und  fr.  15.  $.1. 
und  fr.  16.  eod.  Ut.  Dieses  erklärt  sich  danuis, 
dass  er  das  Geschäft,  wonach  er  sie  bezieht,  für 
sich  abgeschlossen  hat,  Zinsen  auch  das  Kapi- 
tal nicht,  wie  Früchte  und  andere  Aooessionen 
die  Hauptsadie,  aus  sich  selbst  vermehren; 
ebenso  veibleibt  dem  Empfönger ,  wenn  er  bei 
dem  Erwerb  anderer  Sachen  mit  dem  empfism- 
genenOelde  Vortheil  gehabt,  dieser  letztere,  so 
dass  er  dem  Kläger  nur  diese  9unme  und  swar 
ohne  Zinsen  su  ersetsen  braucht,  während  bei 
einem  unTortheilhaftea  Kauf  der  erkaufte  Ge- 
genstand anstatt  des  Gelds  gegeben  werden 
kann,  s.  d.  erste  Stelle. 

99  Fr.  26.  §.  12.  de  Condiet.  indeb. 

M  Fr.  47.  §.  1.  de  Solution. 
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durch  vermehrt  ist'^  Das  N&mliche  gilt  von  empfangenen  anderen  Sachen '^•j 
Untergang  nnd  Verschlechterang  trifft  also  den  Gläubiger  ^^;  Verwendungen  auf 
Verbesserungen  können  ersetzt  verlangt  werden^®.  Nur  wenn  der  Schuldner  do- 
loser  Weise,  von  der  Sachlage  unterrichtet,  den  Gegenstand  vernichtet  oder  veräns- 
sert,  kann  der  Taxwerth  desselben  gefordert  werden,  ohne  dass  sich  der  Gläubiger 
mit  dem  Kaufpreis  zu  begnügen  brauchte  ^^.  Betrifit  endlich  die  Forderung  Dienst* 
leistungen  oder  den  Gebrauch  von  Sachen,  so  wird  nicht  deren  objektiver  Werih 
veranschlagt,  sondern  derjenige,  welchen  der  Schuldner  zu  seinen  Bedtirfiiissen  auf- 
gewendet haben  würde,  wenn  er  ihn  nicht  dadurch  gespart  hätte,  dass  ihm  jene  zu 
Theil  wurden  ^^,  —  Diese  Grundsätze  kommen  in  den  unter  A.  dargestellten  zwei 
ersten  Klassen  von  Fällen  bis  zu  dem  Zeitpunkt  zur  Anwendung,  wo  der  Verzug 
den  Umfang  der  Forderung  modifizirt;  bei  der  dritten,  soweit  ZufaU  oder  der  Geber 
den  Emtritt  des  Erfolgs  vereitelt  ^^^;  wenn  aber  die  Schuld  des  Empfängers,  so  kann 


95  Fr.  65.  §.  8.  de  Cond,  indeb.  Vergl.  über 
den  Begriff  der  Bereicherung  selbst  §.  102. 
Amn.  ^  gegen  das  Ende,  und  über  einzelne 
Verwendungen  des  empfangenen  Gelds  oder 
anderer  Sachen  zu  gewissen  Zwecken,  je  nach 
deren  Bereicherung  anzunehmen  ist,  oder  nicht, 
Savigny  Syst  Bd.  V.  §.  151.  und  S.  168. 

96  Fr.  26.  §.  12.  de  CandicL  indeb. 
^  Fr.  82.  pr.  eod. 

98  Fr.  26.  §.  12.  d. 

99  1,  Arg,  e  contr.  fr.  26.  §.  12.  d.  vergl.  mit 
fr.  19. 87.  §.  1.  de  Mortis  caussa  donat,  2,  Dass 
Vernichtung  der  Vw äusserong  gleichstehe ,  ist 
nur  aus  der  Analogie  zu  folgern  und  nicht,  wie 
Manche  thun,  aus  fr.  65.  §.  8.  de  Cond,  indeb.^  wo 
sciens  als  von  Anfang  an  zu  verstehen  ist  — 
Ohne  Zweifei  ist  Beides  auch  von  fimgibelen 
Sachen  anzunehmen.    S.  Anm.  ^^  Nr.  1,. 

100  1,  Fr.  26.  §.  12.  de  Cond,  indeb.  2,  fr.  66. 
§.  7.  eod. 

101  Fr.  7.  §.  8.  de  Donation,  inier  vir.  vergl, 
§.  98.  n.  A.  1.  und  2.  a.  4,  a.  £.  (bei  Anm.  04)._ 
Die  Beschränkung  des  Umfangs  folgt  1,  für  die 
cond,  indebiti  zuvörderst  aus  den  von  Anm.  90  an 
cit  sie  besonders  betreffenden  Stellen.  Dage- 
gen ist  in  fr.  8.  de  Cond,  indeb,^  worin  es  heisst, 
dass  der  b,  f.  poss,  nur  m  quantum  locupletior 
f actus  est  teneatur^  nicht,  wie  von  Manchen  ge- 
schieht, ein  Beweisgrund  zu  setzen,  denn  der- 
jenige, welcher  mit  der  cond,  indeb,  verklagt 
werden  kann,  ist  ja,  soweit  es  auf  gegebene 
Sachen  ankommt,  kein  bonae  fidei  poss,,  son- 
dern domnus  geworden,  seine  bona  fides  ist  nur 
zu  dem  Erwerb  nöthig,  denn  sonst  wfire  er  /ur, 
s.  Nr.  IV.  im  Text,  allein  wenn  dieses  Erforder- 
niss  zutrifft,  so  wird  er  (dem  Geber  gegenüber) 
wirklich  Eigenthümer.  Von  nun  an  kann  also 
seine  bona  fides  keine  besondere  Wirkungen 
äussern,  resp.  es  kann  nichts  mehr  darauf  an- 


kommen, um  seine  Verpflichtung  zur  Bückgabe 
besonders  zucharakterisiren,  denn  ab  Eigen- 
thümer kann  er  mit  der  Sache  nach  Belieben 
schalten.  Eine  spätere  Aufklärung  über  das 
wahre  Sachverhältniss  und  den  vorgefallenen 
Lrthum  kann  aber  den  Erwerb  desEigenthums 
und  seine  Folgen  nicht  rückgängig  machen. 
Der  in  dem  Satz  bei  Anm.  ^  enthaltene  Ein- 
flusB  des  dolus  ist  eine  wirkliche  Ausnahme, 
welche  in  dem  auf  das  aequum  ei  bonam  (fr.  66. 
de  Cond,  indeb.)  zurückgeführten  Ursprung  der 
cond,  indeb.  wurzelt — Gleichwohl  ist  von  Man- 
chen dies  bestritten,  und  wenigstens  fOr  den 
Fall  indebite  gezahlter  res  fungib,  behauptet, 
dass  immer  tantundem  restituirt  werden  müsse, 
xmd  zwar  nach  den  Stellen  der  Anm.  9i.  S.  da- 
gegen Wächter  im  Archiv  Bd.  XV.  S.  122  ff. 
und  G.  Seil  deCondict.'p,  126.sqq.und  Vange- 
row  a. a. O.S. 881.,  übrigens  auch  schonGlQck 
Komm.  Bd.  XIII.  S.  71  ff.  und  dort  die  ältere 
Lit.  Dennoch  hat  neuerlich  wieder  Heim- 
bach, Lehre  v.  d.  Frucht  S.  127  ff.,  behauptet, 
dass  nicht  immer  bei  der  cond.  indeb, ,  sondern 
nur  zuweilen  die  Bereicherung  den  Gegenstand 
der  Klage  bestimme,  während  es  sonst  Hegel 
sei:  was,  resp.  soviel  wie  in  der  Absicht,  Zah- 
lung zu  leisten,  gegeben  worden,  sei  Gegen- 
stand der  cond.  Ich  muss  jedoch  seinen  Beweis 
für  verfehlt  erachten.  (S.  Zusatz  der  Anm.) 
2,  In  Ansehung  der  cond,  sine  caussa  ist  in  fr.  1. 
§.  S.  de  Cond.  sine  caussa  zwar  gesagt,  id  passe 
condid  quod  —  ad  eum  pervenä,  indessen  ist 
dies  nicht  der  Summe,  sondern  der  Art  nach, 
wie  etwas  sine  caussa  an  Jemanden  gelangt  ist, 
zu  verstehen,  s.  Anm.  i^^  a.  £.  Uebrigens  muss 
aber  hier  ganz  dasselbe  gelten,  weil  diese  cond. 
nicht  generisch  von  der  vorigen  verschieden 
ist,  s.  Anm.  i  Nr.  2.,  auch  passt  hier  nicht  nur 
fr.  66.  de  Cond.  indeb,  vollkommen  attch,  son- 
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er  natürlich  darans  keinen  YortheQ  haben,  sondern  die  ungeschmälerte  Bttckleistang 
des  Empfangenen  ist  das  Mindeste,  was  diese  Handlungsweise  asnr  Folge  haben 
rnnss.  Bei  der  vierten  Klasse  ist  das  G^egebene  ebenfalls  ohne  alle  Beschränkimg 
Inhalt  der  Forderong,  indem  deijenige,  wer  aus  einem  unsittlichen  Grande  etwas 


dem  diese  Stelle  ist  sogar  ausdrücklich  auf  das 
sine  caussa  habere  bciechnet.  S.  ferner  Anm.  ^^ 
und  ^^,  3,  Von  der  cond.  caussa  data  ^  twn 
secuta  gilt  wiederum  die  erstere  Bemerkung. 
Es  ist  ja  auch  im  Besonderen  fOr  den  Fall  der 
caussa  non  secuta  in  fr.  1.  §.  1.  2.  de  CondicL  sine 
caussa  schlechthin  die  condictio  anerkannt,  also 
doch  unter  ganz  gleichen  Verhältnissen,  wie 
die  cond.  sine  caussa.  Die  allerdings  in  dem 
Titel  de  Cond.  caussa  data  eic,  gewöhnliche  Be- 
merkung, dass  das  Ganze  zurückgesahlt  wer- 
den müsse,  was  gegeben  worden,  s.  z.B.  fr.  5. 
§.  8.  eod.^  {quod  accepit)  ist  also  immer  unter  der 
Voraussetsung  zu  verstehen,  dass  es  der  £m- 
pfiUiger  noch  hat.  Es  wäre  auch,  wenn  derselbe 
das  Empfangene  als  ihm  gehörig  betrachten 
und  behandeln  darf,  während  Zufall  oder 
Schuld  des  Gebers  den  Eintritt  der  caussa  Ter- 
hindem,  im  höchsten  Grad  unbillig,  wenn  jener, 
soweit  er  darüber  auf  eine  Weise  verfugt,  dass 
er  keinen  Vortheil  mehr  davon  hat,  oder  er  es 
ganz  oder  zum  Theil  verloren  haben  sollte, 
mehr  als  er  noch  hat ,  zurückzugeben  verpflich- 
tet wäre.  Haltet  er  doch  beim  Ausbleiben  des 
bezweckten  Erfolgs  durch  Zufall  unter  Um- 
ständen zur  Rückgabe  gar  nicht;  s.  Anm.  ^o, 
(Vergl.  auch  P u ch t  a  §.  808.  bei  0).  Und  dass 
des  Gebers  eigene  WUlkühr  einen  Grund  ab- 
geben könne,  den  regelmässigen  Umfang  der 
Obl.  aus  habere  sine  caussa  zu  überschreiten,  ist 
noch  weniger  möglich.  Anders  hingegen  ist  es, 
wenn  das  Ausbleiben  des  Erfolgs  an  dem  Em- 
pfänger liegt;  sollte  er  dann  auch  nur  soweit 
haften,  als  er  noch  hat,  so  würde  er  sich  will- 
kührlich  zum  Schaden  des  Anderen  bereichem 
können.  Die  vorstehend  vertheidigte  Ansicht, 
von  der  grössten  Mehrzahl  der  namhaftesten 
Civilisten  angenommen  (s.  die  zahbreich  bei 
H.  Witte,  die  Bereicherungsklagen  S.  140. 
Gen.,  darunter:  Wächter,  Fuchta,  Vange- 
row,  wozu  noch  Savigny  Syst. Bd.  IV.  S.  168. 
und  Bd.  V.  BeiL  XIV.  bes.  S.  523. 626. 564.  zu 
fögen,)  ist  schon  früher  von  Erxleben,  (die 
cond.  sine  caussa^  Gott.  1850.  1853.)  und  jetzt 
nach  ihm  von  Witte  a.  a.  O.  ausfuhrlich  be- 
stritten worden.  Der  Angriff  auf  die  herr- 
schende Theorie  betrifft  inzwischen  nur  die 
Leistung  fungibeler  Sachen ,  wegen  individuell 
bestimmter  ist  kein  Streit,  s.  vorher  Anm.  ^  ff. 


Dabei  wird  indessen  auf  den  Hauptsatz ,  „  dass 
die  Kondiktionen  überhaupt  nur  gelten,  wenn 
das  Gegebene  entweder  noch  vorhanden  ist,  sei 
es  in  seiner  ursprüngl.  Gestalt,  oder  durch  Ver- 
wandlung in  ein  anderes  Vermögensstück,  oder 
wenn  es  durch  dolus  des  Empfängers  ver- 
schwunden ist,"  (s.  Savigny  Bd.  IV.  S.  168., 
und  vergL  oben  Anm.  ^)  nicht  eingegangen. 
Aber  auch  die  Beweisffihrung  im  Einzelnen  aus 
den  Quellen  ist  verfehlt,  auch  h&ufig  unver- 
ständlich und  widersprechend.  Ich  bemerke 
daher  hier  nur  zu  dem,  was  W.  über  die  cofi- 
dictio  indeb,  sagt,  der  er  die  meiste  Ausführlich- 
keit zugewendet  hat.  Folgendes.  W.  will  hier 
den  Gegenbeweis  theils  aus  der  Natur  der 
Sache,  theils  aus  den  Quellen  fuhren.  In 
ersterer  Hinsicht  stellt  er  den  Satz  auf:  „stehe 
fest,  dass  jede  Vermögenszuwendung,  um  Be- 
stand zu  haben,  sich  auf  einen  Bechtsgrund 
stützen  müsse,  so  folge  daraus,  dass  AUes  das 
herausgegeben  werden  müsse,  was  eines  sol- 
chen Bechtsgrunds  entbehre,  und  zwar  von 
Anfang  (resp.  vom  Wegfall  des  Grunds)  an.'' 
(S.  140.)  Hierin  liegt  aber  eine  petüio  frindpü^ 
in  sofern  m  allen  F&llen  das  ob  caussam  datum 
(wobei  catusa  als  irrige,  ungegründete  zu  den- 
ken ist),  also  sine  caussa,  indebiti  etc,  der  Irr- 
thum  das  credäum  vertritt,  (s.  Savigny  Bd.  V. 
S.  521.  fr.  5.  §.  8.  de  O.  &  A.)  und  also  bis  zu  sei- 
ner Aufklärung  allerdings  die  Wirkung  einer 
wirklichen  caussa  für  das  Empfangene  haben 
muss.  Den  Beweis  aus  den  Quellen  anlangend, 
so  liefern  begreiflich  die  Stellen,  welche  die 
repetilio  auf  das  tantundem  erstrecken,  keinen 
Gegenbeweis,  indem  dieses  freilich  als  eigent- 
liches Klagobjekt  erscheint,  also  die  Begei  aus- 
spricht, während  die  Beschränkung  auf  die  Be- 
reicherung durch  doli  exceptio  erfolgt;  s.  Anm. 
103.  Wird  nun  femer  nach  Stellen,  wie  fr.  26. 
§.  12.  fr.  65.  §.  7.  und  8.  A.  L  andererseits  aner- 
kannt, dass  nicht  der  Verlust  des  Leistenden, 
sondern  nur  der  den  Umständen  nach  zu 
schätzende  effektive  Gewinn  des  Empfängers 
zurückgefordert  werden  kann,  (S.  141.)  inglei- 
chen, dass  bei  einer  indebite  solvirten  spedes 
der  Empfänger  auch  dann  frei  ausgeht,  wenn 
er  (solange  er  keine  Kenntniss  von  dem  mit  der 
cond,  indeb.  zu  verfolgenden  Anspruch  hat,)  die 
Sache  durch  eigene  Handlungen  verschlechtert 
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empfangen,  gar  nichts  davon  behalten  soU^^^  Die  ZurttckfÜihmng  des  ümfangs 
der  Fordenmg  auf  den  Gegenstand  der  Bereichernng  wird  vom  Verklagten  mittelst 
Einrede  geschehen  müssen,  indem  der  Kläger  nicht  veranlasst  ist,  darauf  Rttcksieht 
zu  nehmen  ^^. 

C.  In  Ansehung  der  Personen,  zwischen  welchen  die  Obligationen  durch  das 
Hingeben  und  Annehmen  entstehen  ^^,  ist  im  Besonderen  Folgendes  rücksiditlich 
der  Betheiligung  Dritter  dabei  zu  bemerken.  Es  gelten  darüber  vorerst  auch  hier 
die  allgemeinen  Grundsätze,  wonach,  bei  geschehener  Vertretung  einer  Person  durch 
eine  andere  in  rechtlicher  ]ffinsicht,  die  Wirkung  der  Handlung  für  und  wider  die 
erstere  eintritt  oder  ausbleibt  *<^  (s.  §.  102.  L  A.).  Doch  hat  es  der  Vertreter  im 
Hingeben,  wenn  er  dabei  diese  Handlung  wie^im  eigenen  Interesse  vorgenommen 
und  so  ansieht,  vorausgesetzt,  dass  die  Umstände  die  Möglichkeit  dazu  darbieten,  in 
seiner  Gewalt,  das  Verhältniss  für  sich  als  hergestellt  zu  betrachten  ^^.    Demnächst 


oder  Teznichtetf  (S.  143.)  mit  welchem  Becht 
will  mim  die  Anwendung  desselben  Grund- 
satses  auf  fungibele  Sachen,  die  derEmpfönger 
ganz  oder  theilweise  verzehrt  oder  yerschwen- 
det  hat,  in  Abrede  stellen?  Unter  diesen  Um- 
ständen ist  das  entscheidende  Gewicht  desfr.  66. 
%.  U  (Anm.  ^)  ToUkonmien  gerechtfertigt,  (vgl. 
Cujacius  Op,  T.  IV.  p.  167.).  —  Wenn  femer 
W.  (S.  154.)  für  die  cond,  sine  caussa  (oder  ob 
injustam  c.)  behauptet,  dass  in  den  Quellen 
stets  gesagt  werde,  dass  alles  Empfangene 
herausgegeben  werden  müsse,  weü  der  Em- 
pfänger niemals  m  bona  fide  gewesen  zu  sein 
behaupten  könne,  so  weiss  ich  diese  Voraus- 
setzung nicht  mit  W.'s  eigenen  Aeusserungen 
S. 327 ff.  zu  vereinigen;  YgL übrigens  Savigny 
Bd.  V.S.  523  f.  und  das.  (b). 

10*  C.  ult.  de  Cond^  ob  turp,  (^quum  hoc  ccuu  in 
rem  mora  fiat.) 

108  Der  Kläger  ist  auf  allen  Fall  zu  der  An- 
nahme berechtigt,  dass  der  Empfänger  noch 
das  Ganze  habe,  der  letztere  mag  also  excipiren, 
und  muss  mithin  beweisen,  dass  er  nichts,  oder 
wie  viel  er  nur  noch  davon  übrig  habe,  und  also 
herauszugeben  brauche.  Bei  empfangenen  und 
ausgegebenen  Geldsummen,  sowie  bei  yex^ 
brauchten  anderen  fungibeln Sachen,  also  na- 
mentiich  auch  bei  geschehenem  Verkauf  ande- 
rer Sachen  und  Verbrauch  des  Erlöses  aus 
ihnen,  wird  der  Fall,  dass  der  Empfänger  nicht 
als  bereichert  erscheine,  nicht  leicht  eintreten 
oder  nicht  leicht  der  nöthige  Beweis  zu  fuhren, 
doch  würde  allerdings  fr.  25.  §.  16.  deHered,pet, 
hier  auch  als  maasgebend  zu  erachten  sein,  nur 
dass  freilich  der  Umfang  des  sine  caussa  gehab- 
ten Gegenstands  selten  den  einer  vermeint- 
lichen so  reichen  Erbschaft,  dass  dadurch  eine 
Umgestaltung  der  Lebensverhältnisse  möglich 
ist,  erreichen  wird.    Vergl.  Savigny  Bd.  V. 


S.  163.  und  das.  §.151. 

10*  Nur  der  Geber  und  der  Nehmer  werden 
also  verpflichtet;  nicht  als  Ausnahmen,  son- 
dern nur  als  nähere  Gestaltungen  der  Regel 
erscheinen  die  nachherigen  besonders  berü^- 
siofatigten  Fälle.  Die  für  einen  Dritten  zufiülig 
durch  die  Leistung  eintretende  voxtheilhafte 
Folge  verpflichtet  ihn  keineswegs,  so  dasi  er 
ohne  Grund  hätte,  s.  fr.  49.  de  Cond.  mdeö. 

i<»  Fr.  6.  pr.  §.  1. 2. 3.  fr.  57.  pr.  §.  1.  de  Cond, 
ind^.  fr.  14.  de  Cond.  axussa  daUu  In  Ennao- 
gelung  eines  Spesialmandats  (fr.  6.  §.  2.  und 
fr.  57.  §.  1.  dd.)  ist  daher  stets  Genehmigung 
des  Principals  erforderlich,  um  die  ^Wiiknug 
für  oder  wider  ihn  eintreten  zu  lassen;  bleibt 
sie  ausy  so  ist  der  Vertreter  als  Kontrahent 
{quasi)  auf  eigene  Hand  zu  betrachten.  Von 
wessen  Gelde  der  Vertreter  gezahlt  hat,  ist 
übrigens  gleichgültig,  sobald  feststeht,  dass  er 
als  solcher  gehandelt  hat;  er  kann  sich  dann 
immer  nur  an  den  halten,  für  welchen  eres 
gethan.  S.  flauer  noch  besondere  Fälle  in 
fr.  7.  pr.  und  9.  pr.  de  Cond.  caussa  data; 
wegen  der  ersteren  Steile  s.  Unter holiner 
a.  a.  O.  S.  49.  e). 

106  Fr.  67.  §.  1. 2.  de  Cond.  ind^.  vgl.  Anm.  M 
hierdurch  würde  also  die  Möglichkeit  einer 
Genehmigung  ausgeschlossen  werd^i;  dem 
Anderen  kann  es  übrigens  gleichgültig  sein, 
(in  dem  Beispiels&ll  des  cit  §.  2.  hat  er  nicht 
einaoal  ein  Interesse,)  denn  es  iiesse  sich  ein 
Interesse  nur  etwa  bei  zweifelhafter  Sicherheit 
oder  Solvenz  des  Vertreters  denken.  Dagegen 
aber  ist  er  nicht  nur  den  Wechselfällen  eines 
Prozesses  nun  nicht  ausgesetzt,  sondern  das, 
was  der  Vertreter  darin  erstreitet,  verstärkt 
auch  seine  Sicherheit  und  Solvenz,  und  um  das 
Objekt  derselben  zu  sichern,  giebt  es  manche 
Mittel  für  ersteren. 
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ist  in  folgenden  Fällen  die,  allerdings  anch  den  aDgemeinen  QnindBätsen  gemXs 
durch  die  G^ehmignng  ezfolgende,  Vermittelnng^^^,  wie  nicht  minder  das  Aus- 
bleiben der  gedachten  Wirkung  trotz  der  Stellvertretung  besonders  zu  berttoksich- 
tigen: 

1)  Hat  Jeinand  ohne  Auftrag  etwas  im  Namen  eines  Anderen  einem  Dritten 
geleistet,  und  ersterem  damit  ein  Greachenk  zu  machen  beabsichtigt,  so  erwirbt 
dieser,  sobald  er  nur  damit  einverstanden  gewesen,  die  Forderung  auf  Bückleistung, 
wenn  dazu  ein  Grund  eintritt,  ohne  Weiteres  ^^^.  2)  Hatte  er  hingegen  die  Absicht, 
an  den  Anderen  deshalb  seinen  Begress  zu  nehmen,  so  ist  bei  erfolgender  (Geneh- 
migung von  dessen  Seite  ein  Fall  gewöhnlicher  Stellvertretung  vorhanden.  Bleibt 
die  Voraussetzung  ans,  so  hat  im  ersten  wie  im  zweiten  Fall  der  Oeber  die  For- 
derung für  dch^^^.  3)  Als  Stellvertreter  erscheint  namentlich  auch  der  Bürge, 
welcher  eine  Nichtschuld  bezahlt,  und  zwar  wie  ein  Bevollmächtigter,  so  dass  es  auf 
die  Genehmigung  von  Seiten  des  Hauptschuldners  nicht  erst  noch  ankommt,  um 
diesenf  die  Forderung  dadurch  als  erloschen  erscheinen  zu  lassen;  dieser  ist  dag^en 
dann  dem  Bürgen  verantwortlich.  Nur  wenn  der  letztere  freiwillig  eingetreten  war, 
ist  es  wiederum  so,  wie  unter  Nr.  2)^^^,  und  Überhaupt  kann  der  Büige  aUemal 
selbst  die  Forderung  geltend  machen,  sobald  er  entweder  noch  keinen  Begress  an 
den  Hauptschuldner  genommen  hat,  oder  nicht  nehmen  will^^^.  4)  Wenn  Jemand 
als  vermeintlicher  Erbe  in  der  hier  vorausgesetzten  Weise  aus  dem  Nachlass  in 
Erbschaftsangelegenheiten  etwas  weggegeben  hat,  und  ihm  der  Nachlass  vom  wahren 
Erben  entwunden  wird,  so  wird  letzterem  die  Bückforderung  ohne  Weiteres  zu- 
ständig ^^^;  ersterem  verbleibt  sie,  wenn  er  die  Nichtschuld  aus  eigenen  Mitteln  ge- 
zahlt hat^^^  5)  Hat  der  wahre  Erbe  vermeintliche  Nachlassschulden  ans  dem 
Nachlass  bezahlt,  und  darauf  die  Erbschaft,  wegen  Ueberschuldung  derselben,  noeh 
mit  Erfolg  ausgeschlagen,  so  treten  die  Erbschaffcsgläubiger  in  die  Forderung  ein^^^; 
wenn  aus  eigenen  Mitteln,  so  behält  er  die  Forderung  ^  6)  Wie  die  Forderung 
überhaupt  gegen  die  als  Gläubiger  betrachtete  Person  gerichtet  ist,  und  nicht  gegen 
den  aufgetretenen  Stellvertreter,  welcher  für  diese  in  Empfang  nahm,  so  bleibt  sie 
das  auch,  wenn  die  Leistung  auf  Anweisung  an  eine  Mittelsperson  geschehen  ist  ^^^. 

m.  Die  Veranlassung  zur  Entstehung  der  Obligationsfälle  der  dritten  Art  kann 
sowohl  in  Handlungen  desjenigen,  welcher  als  Schuldner  zu  denken  ist,  wie  in  zu- 
falligen Ereignissen  beruhen  ^^^.  Ausser  ihr  lässt  sich  der  Voraussetzung  der  Be- 
reicherung durch  Haben  ohne  Grund  kein  Merkmal  weiter  hinzufügen,  um  diese 

107  Auf  diese  sind  alle  folgende  Fälle  wenig-  ^^  Fr.  19.  §.  1.  mit  2.  eod.,  dass  die  Zahlang 

stens  nach  heutigem  Becht  zurückzufuhren;  aus  eigenen  Mitteln  dadurch  wieder  redressirt 

wegen  des  obligatorischen  Grunds  nach  R  B.  werden  kann,  wenn  der  Erbschaitsbesitier  hei 

ist  Streit    YergL  §.  108.  Anm.  i^  ^,  ^,  ^.  Herausgabe  der  Erbschaft  das  Gezahlte  in  Ab- 

^^  Fr.  6.  de  Cond,  caussa  data.  fr.  10.  pr.  de  zug  bringt,  versteht  sich  von  selbst;  s.  auch 

Spansal.  fr.  59.  §.  ult.  de  J.  Z>.  fr.  8.  eod. 

109  Fr.  6.  pr.  de  Cond.  indeb.  Diese  Stelle  lu  Fr.  5.  eod, 

bezieht  sich  allerdings  nur  auf  den  zweiten        ^5  ^i^^    .j^  ^^^^^  ^^^  ^^  ^^  „5 

Fall,  es  versteht  sich  aber  Yon  selbst,  dass  das    g^^jg^ 

Nämliche  im  ersten  gelten  müsse,  wenn  der        ..-  «   -   *    -^    j   •^    j   .  j  t   i.  ^/v    ■.   « 
A    j       j-   o  i.    1-  •  i.*t.  V        -11  11«  S.  1.  fr.  44.  de  Cond.  tndeb,  fr.  59.  de  So- 

Andere  aieScheiskungmchtndheninu.,  ,.       «1.^«.,,,, 

110  Fr.  47.  de  Condict.  tndeb.  s.  folg.  Anm.  '"''°^-  ^-  ^'  ^-  §*  ^'  ^  ^^'^"  ^^'^  ^'^'  ^-  ^' 

111  Fr.  38.  §.  ult  eod.;  es  ist  also  diese  Stelle  ^  ^^'*^'^'-  *'^^'  ^'  ^^-  ^^'  ^  ^<>''<^^'''  (i'^ 
mit  der  der  vorigen  Anm.  nicht  etwa  in  Wider-  diesen  KUen  durch  Abschluss  eines  Geschäfts 
Spruch.    Vgl  Anm.  105.  mit  der  Mittelsperson). 

112  Fi,^.deCond.indeb.{uiäe8 act.)  fr.U.eod.  i"  Vergl.  Savigny  System  Bd.  V.  S.  528  f. 
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Obligationsart  im  Allgemeinen  nälier  zu  begrenzen,  sondern  dies  ist  nur  durch 
einige  Beispielsklassen  möglich.  Namentlicb  also  gehören  hierher:  das  Zutheilwer- 
den  eines  Vortheils  durch  die  Substanz  einer  fremden  Sache,  welche  man  unentgelt> 
lieh  erwarb  und  für  eine  eigene  hielt,  aber  jetzt  nicht  mehr  hat;  so  z.  B.  der  Kauf- 
preis, wenn  man  sie  yerkauft  hat,  und  der  Eigenthümer  sie  nicht  mehr  durch  die 
Eigenthumsklage  wiedererlangen  kann^^^.  Femer:  das  Verzehren  und  Verbrauchs 
fremder  dachen,  welche  Jemand  in  dem  G-lauben,  dass  sie  auf  ihn  übergegangen 
seien,  an  sich  genommen  hatte,  —  das  Verzehren  und  der  Verbrauch  der  von  einem 
malae  fidd  possessor  der  Hauptsache  gezogenen  Früchte  derselben  ^^®;  —  die  Auf- 


118  Beispiele  hierzu  enthalten:  fr.  23.  de  R.  C. 

—  coli.  c.  1.  de  Reb.  alienis  etc.  —  {bona  fide 
Besitz  und  Verkauf  eines  fremden  Gegenstands, 

—  Kond.  auf  das  preHum).  Ohne  Zweifel 
würde  das  Nämliche  von  einem  Tauschobjekt 
gelten.  Entgeltlicher  Erwerb  der  Sache  würde 
das  Kriterium  der  Bereicherung  {quasi  ex  re 
tua  locupL  f actus)  hinwegfallen  lassen,  oder 
m.  a.  W.  es  liegt  in  ihm  die  caussa  zum  Haben 
des  Preises.  Fr.  24.  §.  1.  de  A.  'E.  und  fr.  81. 
%.l.deR.  C,  (fast  gleichlautend)  bona  fide  ge- 
schehener Kauf  eines  Sklaven  a  füre  cum  pe- 
culio ;  den  aus  letzterem  erworbenen  Sklaven 
kann  der  dominus  kondiziren.  Fr.  89.  de  Sti- 
pul,  servor.  Erwerb  und  Vortheil  durch  ex  re 
fructuarü  oder  ex  operis  einen  Sklaven  nomma' 
Um  geschehene  sUpulatio  eines  Sklaven  für 
seinen  Herrn,  an  welchem  einem  Anderen  der 
Niessbrauch  zusteht,  oder  durch  Stipulation 
des  einem  Anderen  bona  fide  dienenden  frem- 
den Sklaven  für  seinen  Herrn;  condici  in  utro- 
que  casu  posse  domino^  für  den  der  Sklave  in 
beiden  Fällen  allerdings  wirklich  erwirbt.  — 
Sobald  in  solchen  Fällen  (wozu  jedoch  nur  der 
des  ersten  Beispiels  geeignet  ist,)  dolus  als 
Motiv  zu  Grunde  gelegen  hat,  kann  der  Han- 
delnde entweder  als  dolo  mala  possidere  desiens 
angegriffen  werden,  §.51. 1.  2,,  oder  ad  exhi- 
bendum,  vergl.  fr.  11.  §.  2.  Ad  exMbend,^  und 
natürlich  zwax  auf  den  vollen  Werth,  oder  das 
Interesse;  vergl.  Glück  Komm.  Bd.  XYTT.  S. 
194  f.  —  Ben  Satz  des  Tezts  im  Allgemeinen 
bestätigt  noch  fr.  1.  §.  8.  J«  Cond.  sine  caussa^ 
in  dem  als  jGrund  der  cond,  sine  caussa  ohne 
alle  nähere  Bestimmung  der  Art  des  Erschei- 
nens anerkannten  pervenire  alicujus  rei  ad  ali' 
quem^  oder,  wie  es  in  fr.  6.  d«  Cond,  ob  turpem 
c.  statt  dessen  heisst:  apud  aUquem  esse. 

119  Es  kommen  folgende  Anwendungen,  wo 
die  consumtio  den  Erwerb  wie  durch  alienalio 
vertritt,  vor:  1,  Verbrauch  der  Sachen  eines 
Anderen  im  Allgemeinen:  fr. 29.  deCond,indeb,y 
wenn  der,  welcher  indebite  zahlt,  die  nummos  zu 


veräussem  nicht  befugt  war;  fr.  9.  §.  1.  <20  Scto 
Maced.  s.  vorigen  §.  Anm.  ^  z.  A.  Fr.  30.  pr. 
de  A.  E,  Verbrauch  des  in  einem  Sklavenpe- 
kulium  enthaltenen  gestohlenen  Gelds  nach 
Verkauf  des  Sklaven  durch  den  neuen  Hemi. 
Aehnlich  fr.  11.  §.  2.  de  R.  C.  und  fr.  25.  §.  1.  de 
Usufr,  Fr.  4.  §.  2.  de  JK.  C.  (vergl.  dazu  Sa- 
vigny  a.  a.  O.  S.  624.  b,  imd  Unterholzner 
a.  a.  O.  S.  20.  8.)  Bereicherung  durch  Ver- 
zehren zugeschwemmter  fremder  Sachen.  Fr. 
14.  §.  8.  de  Prasser,  verb,  Aufrebren  überge- 
fallener Früchte  durch  hingetriebenes  Vieh  {a 
immisso pecore  depascam)  des  Nachbars;  diem 
factum  a,  ist  hier  als  cond.  zu  verstehen,  s.  Un- 
terholzner  a.  a.  O.  S.  21.  »)  6.  Fr.  5.  §.  18. 
fr.  88.  §.  1.  de  DoncOion,  inter  vir,  Verbrauch 
der  (ungültig  geschenkten)  res  donata,  2)  In 
Bezug  auf  die  von  Seiten  eines  mal.  fid.  poss. 
der  fruchttragenden  Sache  gezogenen  Früchte 
wird  wegen  des  Verzehrens  die  Kond.  für  be- 
gründet anerkannt  in  fr.  4.  §.  1.  de  R,  C,  fr.  22. 
§.  2.  de  P,  A.  fr.  55.  in  f.  de  Condict,  indeb.  fr.  18. 
de  Except.  c.  8.  de  Condict,  ex  lege^  c.  4.  de  Cri- 
mine  expil.  hered.  Wenn  in  fr.  4.  §.  2.  Fbi.  rtg^ 
wo  dasselbe  anerkannt  wird,  die  Forderung  der 
Früchte  vom  jud,  fin,  regund.  ausgeschlossen 
und  deshalb  auf  die  cond.  verwiesen  wird,  so 
wird  sich  zu  dieser  Unterscheidung  theils  wegen 
Aufhebung  des  Unterschieds  der  bon.  fid.  und 
Str.  jur,  Natur  der  Klagen  keine  praktische 
Veranlassung  mehr  darbieten,  theils  wegen  der 
unbedingten  Statthaftigkeit  der  Häufung  aller 
Ansprüche  aus  beiden  Klagen.  S.  überhaupt 
noch  wegen  der  Fruchtkondiktion  Anm.  ^  a  E. 
—  Dass  nun  diesen  mannigfaltigen  Anwendun- 
gen ,  wozu  noch  die  Stellen  kommen ,  worin  die 
consumtio  der  Eigenthumsübertragung  an  den 
Gegenstanden  des  Darlehns  gleichgestellt  ist, 
8.  vorigen  §.  Anm.  i^^ao  und  2^,  ein  gemein- 
schaftlicher Gesichtspunkt  zu  Grunde  liege, 
nSmlichder,  dass  das  bei  der  Kond.-Obl.  vor- 
ausgesetzte Haben  {sine  caussa)  des  Schuldners 
in  dem  Verzehrthaben  des  Gegenstands  be- 
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hebnng  der  Selbstständigkeit  einer  firemden  Sache  dnrch  eine  Handlung  oder  ein 
Ereigniss,  wodurch  sie  zugleich  einem  Anderen  gehörig  wird,  ohne  dass  dies  Ton 
ihrem  Eigenihümer  beabsichtigt  ist^  —  Der  Inhalt  der  Verpflichtung  ist  in  diesen 
Fällen,  gleich  denen  der  vorigen  Nummer,  regelmässig  das,  was  der  Verklagte  von 
dem  an  ihn  Gelangten  noch  hat,  oder  die  Bereicherung  dadurch,  und  aus  beson- 
deren Gründen  der  Betrag  des  Erworbenen  ohne  Unterschied  ^^^.  Das  erstere  tritt 
in  der  ersten,  zweiten  und  vierten  Klasse  der  genannten  Beispiele  ein,  das  letztere 
in  der  dritten  ^^. 


stehen,  oder  m.  a.  W.  durch  dieses  ersetzt  sein 
könne,  das  wird  —  und  sogar  ganz  abgesehen 
von  dem  noch  hinzukommenden,  in  der  folg. 
Anm.  berührten,  mit  dem  Verzehren  und  Ver- 
brauchen sehr  nahe  yerwandten,  Umstand,  — 
hoffentlich  keinem  Zweifel  unterliegen.  Gleich- 
wohl sucht  Heimbach,  Lehre  von  der  Frucht 
S.  120  ff.  127  ff.,  nach  Musterung  der  einzelnen 
Fälle,  wo  die  Konsumtion  im  £ond.- Gebiet 
wirksam  werde,  zu  beweisen,  dass  dieselbe  kein 
8elb8tstfindigerKond.-Grund  sei,  sondern  theiis 
nur  zur  Aushülfe  unvollkommener  daiio,  (S.  124.) 
theiis  als  Folge  des  Grundsatzes,  dass  sich  Nie- 
mand mit  dem  Schaden  des  Anderen  bereichem 
dürfe  (s.  aber  Anm.  ^  a.£.  überHeimbach's 
Auffassung  diesesSatzes)  und  ein  anderes Frin- 
dp  für  die  Fruchtkondiktion  zu  begründen. 
Ich  muss  auch  diesen  Versuch  für  mislimgen 
halten;  gegen  den  versuchten  Beweis  gilt,  was 
bereits  Anm.  ^  a.  E.  bemerkt  worden  ist.  Da- 
nach erledigt  sich  auch  der  von  Heimbach 
hier  hervorgehobene  Umstand  (S.  183.),  dass 
der  b,  /»  poM.  trotz  der  connantio  der  Früchte 
dennoch  nicht  mit  der  cond.  angegriffen  werden 
könne,  gleich  dem  Einwand ,  dass  nicht  nur  die 
Bereicherung  durch  das  Verzehren,  sondern 
das  Verzehrte  selbst  Gegenstand  der  Frucht- 
kond.  werde.  Ueberhaupt  aber  wird  ja  gar 
nicht  behauptet,  dass  die  consumtio  ein  selbst- 
ständiger  Kond.-Grund  seL  Und  wenn  endlich 
Heimbach  S.  183.  selbst  zugiebt,  dass,  wo  es 
den  Anschein  gewinne,  als  sei  die  Consumtio 
ein  selbstständiger  Kond.-Grund,  nicht  sowohl 
sie,  als  die  durch  eine  fremde  Sache  eintretende 
Bereicherung  die  Grundlage  der  Kond.  aus- 
mache, so  weiss  ich  nicht,  warum  der  Wider- 
spruch erhoben,  und  wie  dies  mit  den  S.  120. 
enthaltenen  Verneinungen  zu  vereinigen  ist 

^^  Beispiele  dazu  s.  in  §.  26.  /.  de  Rer,  dims,^ 
die  qmdam  poag.  in  dieser  Stelle  sind  die  sine 
cau$$a  Habenden,  vergL  Savigny  S.  524.  b), 
(dass  qidbusdam  und  nicht  qtdbusque  zu  lesen 
sei,  darüber  s.  Schröder  ed.  InsU  Cornm,  ad 
A.  /.);  femer  ist  sehr  wahrscheinlich  auch  die  in 


factum  a.  in  fr.  28.  §.  5.  de  R  V.  üb  condictio 
aufzufassen,  s.  Unterholzner  S.  20.  «)  4. 
Auch  ist  in  fr.  83.  de  Cond,  indeb.  zweifelsohne 
ein  {irg,  e  contr,  enthalten,  wonach  demjenigen 
die  Kond.  verweigert  wird,  wer  sich  durch  seine 
eigene  Handlung  auf  solche  Weise  um  eine  ihm 
gehörige  Sache  gebracht  hat  Wegen  der 
Klagen  in  diesen  FfiUen  überhaupt  s.  §.  50. 
Anm.  6';  es  kommt  deshalb  auch  uttUs  m  rem  a. 
vor,  s.  z.  B.  fr.  5.  §.  8.  de  R.  V,  fr.  9.  §.  2.  de  A. 
R.  2>.  fr.  80.  de  Donat,  inter  virum,  welche  in 
sofern  mit  der  cond.  als  konkurrirend  zu  denken 
ist,  als  wenn  eine  zum  Ziel  gefuhrt  hat,  die  an- 
dere wegf&Ut,  nicht  aber  die  Abweisung  der 
einen  die  andere  auch  ausschliesst;  s.  §.  80.  HI. 
z.  A.  und  das.  Anm.  i^. 

in  In  den  Quellen  nftmlich  werden  auch 
diese  Fälle  zu  denen  der  cond,  sine  cemssa  ge- 
zählt, vergl.  Savigny  a.  a.  O.  S.  524.  und  mit- 
hin muss  die  allgemeine  Begel  (s.  Anm.  ^o^ 
Nr.  2.)  von  diesen  auch  für  sie  gelten. 

^  Wegen  der  ersten  Kl.  s.  fr.  23.deR,  C. 
und  überhaupt  Anm.  ^^s.  Wegen  der  zweiten 
s.  den  Gegensatz  in  fr.  11.  §.  2.  de  R.  C  fr.  5. 
§.  18.  fr.  83.  §.  1.  und  fr.  89.  de  Donation,  inter 
vir.  Von  den  beiden  letzteren  Stellen  haben 
Manche  behauptet,  (auch  wieder  Heimbach 
a.  a.  O.  S.  182. 8),  dass  sie  etwas  Singuläres  ent^ 
halten,  aber  mit  Unrecht,  vergL  auch  Glück 
Komm.  Bd.  XUI.  S.  198.  37,  umgekehrt  viel- 
mehr ist  darin  ein  aligemeiner  Satz  der  cond, 
sine  caussa  (s.  vorige  Anm.)  angewendet 
Wegen  der  vierten  s.  §.  26.  /.  de  Rer.  divis, 
und  überhaupt  Anm.  ^  und  §.  50.  Anm.  5>;  es 
entscheidet  hier  die  bona  und  mala  fides  beim 
Erwerb,  die  letztere  macht  den  Handelnden 
zum  für,  mithin  ist  hier  nur  eine  Handlung  des 
Erwerbers  in  bona  fide,  oder  Zufall  vorausge- 
setzt, so  dass  auch  fr.  8.  de  Cond.  indeb.  in  Be- 
tracht kommt,  obwohl  hier  nicht  blos  bon.  fid, 
poss,,  sondern  Eigenthum  entsteht  Wegen 
der  dritten  endlich  ist  vorerst  das  arg.e  contr. 
der  letztgedachten  Stelle  zu  beachten,  und  so- 
dann s.  §.  52.  bei  und  in  Anm.  ^^  und  ^.    End- 
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IV.  Die  Fälle  der  vierten  Klasse  wtlrden  sich  nnter  die  der  dritten  einreilieii 
lassen,  in  sofern  nicht  das  Delikt  Grand  der  Obligation  ist,  sondern  immer  nnr  das 
rechtlich  grandlose  Haben;  indessen  sind  sie  vor  allen  diesen  Obligationen  mehrfach 
aosgezeichnet,  woza  allerdings  das  Delikt,  gelegentlich  dessen  sie  entstehen,  die 
Veranlassang  giebt,  so  dass  schon  danim  ihre  Absonderang  nothwendig  geboten  ist 
Möglich  nun  ist  die  Entstehung  dieser  Obligationen  durch  alle  gegen  das  Vermögen 
gerichtete  Delikte,  möge  sich  der  Thäter'^  dadurch  gewaltsam  oder  heimlich  in 


lieb  sind  in  den  Anm.  ^^  Nr.  2.  citt.  Stellen  als 
Summe  der  Obl.  schlechthin  die  percepti  und 
consunUi  fructus  genannt  und  quod  mercedis  no^ 
tnine  aecepit. 

^^  Die  hier  folgenden  Fälle  bilden  in  ihrer 
Hauptparthie  die  oben  im  Tekt  hinter  Anm.  ^ 
gedachte  Ausnahme.  Es  ist  dieselbe,  welche 
das  Gebiet  der  condictio  furHva  im  R.  R.  aus- 
macht. Diese  umfasst  alle  Fälle  der  Bereiche- 
rang: 1,  durch /urfum,  s.  den  Titel  deCondid, 
fürt.  2,  durch  Raub,  fr.  10.  §.  1.  eod.  fr.  2.  §.  26. 
Vi  binor.  fr.  1.  §.  1.  de  Condict,  triL^  denn  dieser 
ist  nach  R.R.  ebenfalls  ein  eigentliches  furtum, 
fr.  1. 2.  |§.  10.  26.  Vi  bonor.  8,  Durch  Entwen- 
dung unter  Ehegatten,  fr.  17.  §.  2.  fr.  21.  §.  5. 
fr.  24. 26.  Herum  amotar,,  die  ebenfalls  nur  ein 
furtum  ist,  fr.  1.29.eo(i  (vergl.  Savigny  a.a.O. 
8.  555.  d).  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  58. 
hält  diese  Anwendung  der  cond.  für  die  älteste 
in  diesem  Kreis.)  4,  Durch  gewaltsame  Be- 
sitsnahme  von  Grundstücken,  fr.  25.  §.  1.  de 
FurtiSf  fr.  2.  de  Cond,  trit.  (dies  ist  eine  eigent- 
liche Ausdehnung  s.  Savigny  a.  a.  O.)  —  Das 
furtum  selbst  kann  auch  blos  den  ti«us  betreffen, 
öden  den  Besits,  fr.  16.  de  Cond.  fürt,  und  ist 
auch  dann  vorhanden,  wenn  Jemand  Etwas, 
wissentlich,  dass  er  es  nicht  zu  fordern  habe, 
annimmt,  was  ihm  von  der  anderen  Seite  in  der 
irrigen  Meinung  des  Bestehens  einer  Schuld 
gegeben  wird,  s.  fr.  18.  de  Cond.  fürt,  fr.  48.  pr. 
de  Furtis.  Der  Streit,  ob  hier  nothwendig  die 
cond,  fürt,  oder  auswahlsweise  auch  die  cvndeb. 
angestellt  werden  könne,  ist  ohne  allen  prak- 
tischen Werth ,  indem  der  Kläger  nur  die  mala 
fides  des  Verklagten  zu  ignoriren  braucht.  Nur 
in  den  oben  unter  11.  A.  b.  a.  E.  gedachten  zwei 
Fällen  findet  eine  alternative  Konkurrenz  Statt 
VergL  Vangerow  a.  a.  O.  S.  873  ff.  Femer 
ist  es  ein  furtum,  wenn  zwar  eine  Schuld  wirk- 
lich hesteht,  der  Schuldner  aber  irrend  einen 
anderen  Gegenstand  giebt  und  der  Gläubiger 
wissentlich  diesen  aiminunt,  fr.  21.  §.  1.  de  fitr- 
tis.  —  DaxQber  niim,  ob  die  cond.  fürt,  in  diesem 
Sinn,  oder  als  Deliktsklage  aufzu&ssen  sei, 
besteht  eine  sehr  alte,  bis  auf  die  neueste  Zeit 
fortgeführte  Meinungsverschiedenheit,  denn 


B.  noch  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  59.,  der  sie 
als  auf  unerlaubter  Handlung  beruhend  aner- 
kennt. Ich  theile  hierin  aber  ganz  S  a  v  i  g  ny '  s 
entgegengesetzte  Ansicht,  s.  a.  a.  O.  S.  551  ff. 
556  ff.,  welche  besonders  auf  einem  organisclieQ 
Zusanmienhang  des  ganzen  Kondiktionen- 
rechts beruht;  eine  praktische  Verschiedenheit 
würde  jedoch  auch  mit  der  anderen  Meinung 
nicht  erreicht  werden.  Die  Eigenthümlichkeit 
dieser  Anwendung  der  condicdo,  oder  m.  a.  W. 
ihre  exceptionelle  Natur,  besteht  aber  darin, 
dass  sie  elektiv  mit  der  ret  vindicatio  konkuirirt 
(resp.  mit  den  Rechtsmitteln  zur  Wiedererlan- 
gung des  verlorenen  Besitzes),  also  das«  die 
Uebertragung  der  Sache  selbst,  wie  wenn  sie 
dem  Kläger  nicht  mehr  gehörte,  gefordert  wer- 
den kann,  fr.  1.  §.  1.  fr.  2.  de  Cond.  trxL  fr.  25. 
%.l.de Parti».  Das istodib/tinim angenommen, 
quo  magis  pluribus  action.  teneaniur,  §.  14.  /.  di 
AcHon.j  und  findet  dann  seine  nähere  Erklä- 
rung, dass,  während  hier  die  Anstellung  einer 
condictio  (m.  a.  W.  die  Entstehung  einer  Kon- 
diktionenobl.)  eigentlich  darum  nicht  möglich 
wäre,  sobald  der  zu  Verklagende  den  fraglichen 
Gegenstand  noch  besässe,  weil  er  vindizirt  wer- 
den kann,  der  Bestohlene  nicht  nöthig haben 
soll,  sich  erst  genau  davon  zu  unterrichten,  ob 
die  Sache  noch  in  Natur  in  des  Schuldners 
Händen  sei,  und  welche  Klage  er  demgemSs 
anzustellen  habe,  sondern  ohne  Weiteres  die 
condictio  soll  anstellen  dürfen.  Sie  ist  also 
eine  condictio  eine  caussa  in  besonderer  Anwen- 
dung. Mit  der  praktischen  Bedeutung  der 
Obl.  der  cond.  furtiva  verhält  es  sich  mm  so. 
Im  Fall  eines  ^rrt  ist  je  nach  Umständen,  wie 
nach  R.  R.  so  noch  jetzt,  möglich:  1,  die  td 
vindicatio,  2,  Ein  obligatorisches  Verhältniss 
fdr  den  Fall,  dass  die  Voraussetzungen  der 
erstgedachten  Klage  nicht  zutreffen,  aus  dem 
Haben  des  für  sine  caussa ,  s.  Savigny  S.  552. 
8,  Ingleichen,  wenn  dieselben  zutreffen,  resp. 
trotz  dem,  uxid  das  ist  dann  die  cond.  fartioa. 
Da  nun  die  a.  furti  als  reine  Strafklage  gar 
nicht  mehr  praktisch  und  überhaupt  an  sich 
nicht  reipersekutorisch  ist,  s.  §.  29.  Anm.  ^ 
und  18,  80  ist  die  der  cond.  furtiva  zu  Grunde 
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den  Besitz  von  beweglichen  oder  unbeweglichen  Sachen  eines  Anderen  gesetzt, 
oder  wissentlich,  dass  sie  ihm  nicht  ankonunen,  während  sie  ihm  in  einem  danrnf 
beatiglicfaen  Inthnm  von  Jemandem  g^eben  werden,  angenommen,  oder  dadurch^ 
dass  er  diesem  Schaden  znfiigt,  sich  Yortheil  gestiftet  haben  ^^K  Allerdings  haftet 
in  den  FftUen  der  ersteren  Art  der  Thäter  eben  sowoU  ans  dem  Haben  ohne  Grond, 
wie  dies  yon  anderen  F&llen  nachgewiesen  worden,  d.  h.  (da  überhaupt  von  will- 
kührlichem  Erwerb  firemden  Eigenthums  nicht  die  Bede  sein  kann,)  dann,  wenn 
dnrch  Verbrauch  und  Verzehren  derselbe  Erfolg  wie  durch  Eigenthumserwerb  ein- 
getreten ist,  gleichwie  in  denen  der  letzteren  Art  die  Obligation  zmn  Schadenser* 
satz  durch  Znfttgung  eines  widerrechtlichen  Schadens  begriindet  wird.  Allein  das 
Eigenthtimliche  der  ersteren  Fülle  besteht  darin,  dass,  selbst  wenn  hier  die  Eigen- 
tbumsklage  noch  möglich  ist,  also  der  Gegenstand  noch  existirt,  dennoch  auch 
eine  Obligation  auf  dessen  Bückgabe  als  entstanden  angesehen  wird,  wie  wenn  ihn 
der  Schuldner  erworben  hätte.  Diese  Singularität  ist  ein  vom  positiyen  Becht  für 
den  Thäter  beabsichtigter  NachtheiL  Soweit  nun  die  Eigenthumsklage  in  solchen 
Fällen  auch  angestellt  werden  kann,  ist  eine  praktische  Verschiedenheit  zwischen 
dieser  und  der  Klage  aus  der  Obligation  nicht  weiter  erkennbar.  Dagegen  zeigt 
sich  diese  dem  Inhalt  nach  darin  eigenthümlich,  dass  nicht  nur  die  Wiedereinräu- 
mung des  Eigenthums  ^^,  sondern  auch  blos  die  des  verlorenen  Besitzes  oder  der 


liegende  ObL  zur  Wiedererlangung  der  gestoh- 
lenen Sache  soweit  yon  praktischer  Wichtig- 
keit, als  sie  mit  der  rei  vind,  nicht  überein- 
stimmt, sondern  sich  in  weiteren  Grenzen  be^ 
wegt  als  diese.  Das  Besultot  des  Vergleichs 
ergiebt  der  Text  Soweit  aber  beide  überein- 
stinunen,  was  insbesondere  yon  dem  Ziel  gilt, 
welches  sieh  durch  jede  erreichen  ISsst,  ist 
allerdings  heutzutage  keine  praktische  Ver- 
schiedenheit mehr  Bichtbsr.  Ja  es  fehlt  in 
dieser  Hinsicht  an  einer  solchen ,  nachdem  die 
formulae  der  Klagen  wegfielen,  sogar  schon  im 
B.  B.  ygl  Sayigny  S.  654.  d). 

1^  Fr.  9.  §.  1.  deR.C.',  allerdings  sind  hierzu 
besondere  Gestaltungen  der  Dinge  yorausge- 
setzt.  Als  Beispiel  formirt  Sayigny  a.  a.  0. 
S.  550.  den  FaU,  wenn  der  Schuldner  den  dem 
Gläubiger  ausgestellten  Schuldschein  yemich- 
tet  hat;  hier  habe  er  nach  fr.  40 — 42.  ad  Leg, 
Aqua,  die  a.  Leg,  Aqua,  auf  Entschädigung, 
und  auSBerdem  sei  aus  dem  nunmehrigen  Ha- 
ben des  Gelds  $me  cctussa  die  condictio  aniu- 
nehmen.  Ich  kann  jedoch  hier  noch  keinen 
Mangel  der  causea  finden ,  da  der  Schuldschein 
diese  nicht  ist,  sondern  nur  ein  Beweismittel. 
Dagegen  enthält  Gaius  TU,  §.  215.  216.  ein 
passendes,  aber  jetzt  veraltetes  Beispiel. 

125  Nach  fr.  1.  de  Cond.  fürt.  fr.  14.  §.  16.  de 
Furtie  und  anderen  Stellen  ist  die  cond,  fürt, 
ausdrücklich  nur  dem  Eigenthümer  zuerkannt, 
nicht  dem,  cujus  periculo  res  aüenae  suntj  veliUi 
commodati^  locaH^  pignorisveaccepti,  Bondem 


diesen  steht  die  furti  a.  su ;  dagegen  ist  sie  den 
Pfandbesitzem  und  Usufroktuarien  auf  die 
Herausgabe  unter  Beiug  auf  ihr  Recht,  also 
kraft  ihres  Intereases  in  Folge  deseelben  ge< 
stattet,  s.  fr.  12.  §.  2.  de  Cond,  furU  und  yermöge 
des  Schlusses  vom  Pfandrecht  anf  den  Niess- 
brauch,  (vgL  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  61.  d), 
a.  M.  Glück  Bd.  XHI.  S.  222.)  sowie  dem  Be- 
sitzer auf  Herausgabe  des  Besitzes,  fr.  2.  de 
Cond,  trü.  fr.  25.  §.  1.  de  Furtis,  Diese  Unter- 
scheidungen haben  ihren  Grund  in  der  rö- 
mischprozessnalischen  Eigenthümlichkeit  der 
condictio  th  concreto  y  und  namentlich  in  der  für 
sie  je  nach  diesen  yerschiedenen  Umstanden 
bestehenden  Begrenzung  ihres  Inhalts  und 
Zwecks.  Der  anscheinend  so  ezklusiye  Inhalt 
des  fr.  1.  de  Cond,  fürt,  in  fartma  re  soll  donöno 
cond,  competitj  und  ähnlicher  Stellen  ist  daher 
schon  nach  B.  B.  sehr  cum  grano  salis  zu  yer- 
stehen.  Obwohl  nun  die  Gründe  dieser  Unter- 
scheidungen yöllig  unpraktisch  geworden  sind, 
so  ist  die  Verschiedenheit  yon  dieser  Seite  her 
dennoch  keine  blos  formelle,  sondern  es  yer* 
steht  sich  yielmehr  yon  selbst,  dass  Jeder  nur 
soweit,  auch  durch  diese  Klage,  sein  Interesse 
geltend  machen  kann,  als  es  yerletst  ist,  und 
nur  dasjenige  zurückfordern  kann,  was  ihm 
entzogen  ist  Eine  andere  Frage  yon  grosser 
Wichtigkeit  ist  aber  die,  ob  heutzutage  nicht 
die  Klage  auch  den  Personen  ohne  Ausnahme 
zugestanden  werden  müsse,  qaorum  periculo 
res  aUenae  sunt?  Viele  Praktiker  haben  sie  be- 
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Detention,  oder  eines  an  der  Sache  zuständigen  Sechts  gefordert  werden  kann,  und 
zwar  Yon  jedem  von  mehreren  alsThätem  betheiligten  Schuldnern  auf  dasOanze^^. 
Inhalt  der  Forderung  ist  der  entzogene  Gegenstand,  beziehungsweise  der  Besitz, 
oder  das  Sachenrecht,  oder  nach  Umständen  das,  was  daraus  geworden  und  gemacht 
worden  ist,  sammt  allem  Zubehör  {arnnis  caussa)  oder  seine  Würderung  nebst  voll- 
ständigem Interesse  ^^^;  und  zwar  tritt  hier  die  anderweite  Eigenthümlichkeit  dieser 
Obligationen  ein,  dass  in  Folge  des  Delikts,  als  Veranlassung  des  Habens  ohne 
Grund,  der  Schuldner  von  Anfang  an  in  Verzug  gesetzt  erscheint ^^^;  er  kann  auch 
niemals  wegen  geschehener  Verwendungen  auf  den  Gegenstand  ein  Innebehaltungs- 
recht  ausüben  ^^^.  Wenn  dagegen  der  Thäter  den  Gegenstand  in  dem  vollen  Um- 
fang seiner  Verpflichtung  zu  leisten  sich  bereit  erklärt,  so  kann  er  damit  die  Klage 
und  fernere  Wirkungen  des  Verzugs  abwenden  ^^.  Andererseits  erlischt  die  Foi^ 
derung,  sobald  der  Gläubiger  den  Besitz  der  ihm  entzogenen  Sache  wiedererlangt  ^'\ 
oder  wenn  er  dasjenige  Becht  auf  einen  Anderen  überträgt,  wegen  dessen  Ver- 
letzung jene  ftir  ihn  entstand,  indem  sie  auf  den  Erwerber  nicht  mit  übergeht,  wenn 
sie  nicht  ausdrücklich  ihm  mit  abgetreten  worden  ist;  der  Untergang  des  Bechts 
selbst  bei  dem  Verletzten  thut  hingegen  der  entstandenen  Forderung  keinen  Ein- 


jaht,  8.  die  bei  Glück  a.  a.  O.  S.  225.  ^  Gen., 
obwohl  ohne  eigentliche  Gründe  anzuführen, 
80  dasB  Glück  Belbst,  wenn  er  dawider  auf  die 
QuellenzeugnLsse  yerweist,  allerdings  darin 
nicht  zu  widerlegen  ist.  Allein  die  Frage  mögte 
dennoch  zu  Gunsten  dieser  Personen  aus  fol- 
genden Gründen  beantwortet  werden  müssen. 
DasB  sie  eines  B^chtsmittels  bedürfen,  daran 
wird  nicht  gezweifelt  werden.  Wenn  ihnen  nun 
das  R.  B.  selbst  die  furti  a.  zuerkennt,  diese 
aber  nicht  reipersekutorisch  und  als  ifeine 
Strafklage  nicht  mehr  praktisch  ist,  so  würde 
sich  die  Frage  so  stellen,  ob  diese  Klage  quoad 
rd  persecuüonem  als  anwendbar  zu  betrachten 
sei,  (vergl.  §.  29.  Anm.^a.E.)  oder  ob  die  cond. 
/tir<ii7a  jetzt  diese  Ausdehnung  erhalten  müsse? 
Dass  diesen  Personen  unter  (aber  seltenen) 
Umstanden  die  cond,  ame  <cau88a  zustehen 
könne,  ist  kein  Gegenargument.  Die  Annahme 
einer  Anwendbarkeit  der  Strafklage  in  der  ge- 
dachten Beschränkung  wird  aber  der  doch 
müglichen  analogen  Ausdehnung  der  cond,  für- 
Hva  nach  Verschwinden  ihrer  römischprozes- 
Bualischen  Eigenthümlichkeit  darum  nachzu- 
setzen sein,  weil  die  Erweiterung  der  nun  übri- 
gen, formell  gar  nicht  mehr  ausgezeichneten 
(Kondikt.-)  Obligation  auf  die  Fälle  der  durch 
furtum  entzogenen  Detention  ganz  unbedenk- 
lich erscheint,  wo  es  sich  aber  uin  die  Wahl 
unter  zweien  Nothmitteln  handelt,  der  Vorzug 
dessen,  welches  einen  analogen  Anhalt  darbie- 
tet, wohl  nicht  zweifelhaft  sein  kann.  Hierzu 
kommt,  dass  nach  c.  22.  §.  4.  de  Furtis  und  fr.  17. 
§.  S.  de  Act.  rer.  amotar.  die  a.  rer,  amotar.  auch 
dem  detentoTf  cujus  periculo  res  esty  darum  zu- 


erkannt ist,  weil  es  hier  an  der  a.  farH  fehlt; 
yergl.  Unterholzner  S.  61.  e);  wir  haben  also 
darin  einen  sehr  beachtenswerthen  Vorgang  in 
der  Wahl  eines  Hülfsmittels  für  einen  gsnx 
ähnlichen  Fall  der  Verlegenheit 

^  C.  1.  (2e  Cond.  fürt.  Wegen  Helfershelfer 
s.  fr.  6.  eod.  fr.  50.  §.  2.  de  V.  S.  (non  tenehüur). 
Anders,  wenn  sie  am  Gewinn  Theil  haben. 

^  Fr.  21.  §.  5.  de  Act.  rerum  amot.  Qm  All- 
gemeinen :  rei  persecutionem  continet.).  Ist  eine 
Spezifikation  erfolgt,  so  kann  der  Gegenstand 
dennoch,  sowie  er  jetzt  ist,  gefordert  werden, 
fr.  18. 14.  §.  2'.  8.  de  Cond.  fürt.  fr.  52.  §.  14.  de 
Fkirtis.  Wegen  der  aestimaiio  s.  tt.S.-fpr.deCond. 
fürt.  fr.  8.  §.  3.  fr.  17.  §.  2.  de  Ad.  rer.  amotar. 
Dies  namentlich  bei  eingetretenem  Verlust'mid 
Untergang  des  Gegenstands,  wofür  der  Schuld- 
ner haften  muss,  fr.  1.  §.  84.  de  Ft,  fr.  8.  pr.  16. 
de  Cond.  fürt.  c.  2. 9.  de  Furtis  ^  cl.de  Cond.  ob 
turpem  c.  Es  findet  hierbei  das  juram€nt.m  Utem 
Statt,  fr.  8.  §.  1.  fr.  9.  de  Act.  rer.  amotar.  Wegen 
der  omnis  caussa  s.  fr.  21.  §.  4.  eod.  fr.  8. 8.  $.  2. 
de  Cond.  fürt.    (S.  noch  folg.  Anm.) 

1»  Fr.  8.  §.  1.  fr.  ult.  de  Cond.  fürt.  ygl.  §.  93. 
bei  und  in  Anm.  ^K  Der  Gegenstand  der  Ver- 
pflichtung ist  daher  leicht  umfangreicher,  als 
bei  der  cond.  sine  caussa  in  anderen  Fällen,  und 
Verminderung  der  Bereicherung  im  Lauf  der 
Zeit  nach  ihrer  Entstehung  mindert  jenen 
nicht  —  S.  noch  fr.  29.  de  Act.  rer.  amot.  und 
fr.  2.  §.  8.  de  Delict.  priv.  (Dieses  erdrtert  den 
Gegensatz  zur  a.  legis  Aqua.) 

1S9  C.  1.  de  InfanL  expos. 

«»  Fr.  8.  pr.  17.  de  Cond.  fürt. 

131  Fr.  10.  pr.  eod. 
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trag  ^^.  — •  Das  Eigenthümliche  der  FäDe  der  anderen  Art,  bei  angerichtetem  Scha- 
den, besteht  nur  in  der  möglichen  Verschiedenheit  des  mit  der  Klage  ans  dem 
Haben  ohne  Grund  im  Vergleich  zu  der  auf  Schadensersatz  zu  erreichenden  Er- 
folgs i^s. 

§..110. 
Das  Schenkungsversprechen. 

Das  Schenkungsversprechen  ist  eines  der  Mittel,  wodurch  geschenkt  werden 
kann,  s.  §.  2^.  d.  Die  Forderung  also  ist  das  Geschenk,  welches  zugewendet  wird, 
und  die  Leistung  ihres  Inhalts  nur  deren  Erfüllung^.  Für  den  Vertrag,  dessen 
Gegenstand  das  Schenkungsversprechen  ist,  gelten  im  Besonderen  die  allgemeinen 
Regeln  über  die  Schenkungen,  s.  §.  23.  1.  u.  ff.^.  Die  Forderung  selbst  aber  ist 
in  Bücksicht  darauf,  dass  sie  aus  einer  reinen  Liberalitätshandlung  entspringt,  die 
das  Vermögen  des  Beschenkten  ohne  alle  Vergütung  aus  demselben  vergrössert, 
sowohl  wegen  der  Leistung  daraus  überhaupt,  als  wegen  ihres  Umfangs  unter  Um- 
ständen mehrfach  in  sofern  eigenthümlich  charakterisirt,  als  in  üebereinstimmung 
mit  dem  vermuthlichen  Willen  des  Schenkers  die  Leistung  ganz  wegfallt,  oder  sich 
vermindert;  sie  leidet  also  im  Vergleich  zu  anderen  Vertragsforderungen  an  einer 
gewissen  ün Vollkommenheit,     Namentlich  ist  es: 

1.  auf  die  Verbindlichkeit  des  Schenkers  ohne  Einfluss,  wenn  er  in  Verzug 
geräth,  so  dass  weder  die  Nothwendigkeit  der  Zahlung  von  Zinsen  (s.  §.  87. 
Anm.  29.  %  noch  zur  Herausgabe  von  Früchten  \  noch  sonst  eine  Modifikation  des 
Lihalts  der  schuldigen  Leistung  entsteht 


132  i,Fr.  10.  §.  2.  3.  fr.  11.  de  Condict.  fürt. 
auch  nach  schon  anhängig  gemachter  Klage, 
fr.  14.  pr.  eod,  2,  fr.  12.  pr.  §.  1.  eod. 

133  Vergl.  S  avigny  a.  a.  O.  S.  550.,  denn  na- 
türlich reicht  er  für  die  condictio  nur  soweit,  als 
die  Bereicherung  Statt  gefunden  hat.  Von  die- 
ser Seite  her  betrachtet,  mögte  sich  jedoch 
schwerlich  dem  Bestehen  derKondikt.-Obl.  ne- 
ben der  ex  lege  Aquilia  noch  ein  praktischer 
Werth  abgewinnen  lassen,  wiewohl  seine  Mög- 
lichkeit nicht  geradezu  in  Abrede  gestellt  wer- 
den kann. 

1  S.  fr.  49.  de  F.  Ä  und  c.  35.  §.  5.  de  Donat. 
und  vergl.  oben  Bd.  I.  S.  203.  a.  £. 

2  Es  ist  für  einerlei  zu  halten,  wenn  bei  dem 
Vertrag  (mündlich  oder  schriftlich)  gesagt  ist: 
„ich  schenke  dir,"  oder  „ich  verspreche  dir  zu 
schenken,"  sobald  nicht  die  Schenkung  sofort 
durch  Uebergabe,  Uebertragung  des  Hechts 
u.  s.  w.  vollzogen  worden  ist,  wo  dann  die  über- 
wiegende Wirkung  dieser  die  weiteren  Fragen 
erledigt  Denn  im  zweiten  Fall  kann  unter 
schenken  nur  die  Vornahme  der  die  Schen- 
kung wirklich  vermittelnden  Handlung  ver- 
standen, nicht  etwa  überhaupt  erst  ein  pactum 
de  donando  angenommen  werden;  im  ersten 
aber  kann  der  Begriff  schenken  wiederum 

Sintenis,  Civilrecht  2.  Aufl.  U. 


nicht  diese  Handlung  ersetzen, — käme  traditio 
brevi  manu  oder  dergleichen  hinzu,  so  wäre  das 
etwas  Anderes,  —  in  beiden  Fällen  kann  also 
nur  die  schenkungsweise  geschehende  Herstel- 
lung desselben  obligatorischen  Verhältnisses 
Terstanden  werden. 

3  Fr.  22.  de  Donation,  S.  dazu  Madai  von 
derMoraS.376ff. 

4  Was  von  den  Zinsen  gilt,  muss  im  Allge- 
meinen auch  Ton  den  Früchten  angenommen 
werden,  daher  hier  fr.  22.  d,  ebenfalls  gilt,  s. 
femer  fr.  9.  §.  1.  und  fr.  11.  eod.  £s  kann  also 
namentlich  die  litis  cont,  keinen  Unterschied 
machen,  wie  z.B.  Wening  §.  282.  (210.)  und 
Mühlenbruch  §.  441. 3  lehren;  die  von  letz- 
terem cit.  fr.  31.  pr.  de  R  C.  und  fr.  38.  §.  7.  de 
Usuris  handeln  nicht  speziell  von  der  Schen- 
kung, was  hier  erforderlich  wäre,  und  das  von 
beiden  cit.  fr.  41.  §.  1.  de  R.  J,  kann,  da  es  vom 
donator  heisst,«/  quivia  possessor  condemnandus 
est,  nicht  von  der  Klage  auf  Erfüllung  des 
Schenkungsversprechens  verstanden  worden, 
sondern  allein  von  einer  rei  vind.j  der  also  in 
irgend  einer  Art  schon  traditio  vorangegangen 
sein  muss,  Tergl.  bes.  Os.  AureLin  Otto  Thes, 
Tom,  in.  p.  800.  a)  über  Merillius'  Widerspruch 
gegen  Cujacius'  Erklärung.    Sollte  die  lit,  cont. 
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2.  DeriScbenker  geniesst  die  Eechtswoblthat  der  Kompetenz,  s.  §.  91.  IL  C. 
5.,  Anin.67.,  sowie  die,  dass,  wenn  es  znr  HülfsvoUstreckong  wegen  ErfilUnng  einer 
Schenkung  in  sein  Vermögen  kommt,  seine  Schulden  davon  vorweg  abgezogen  wer- 
den, s.  das*  Anm.  51. 

3.  Er  haftet  sowohl  bezüglich  des  Untergangs  oder  der  Verschlechterung  des 
schuldigen  Gegenstands,  als  wegen  seiner  Entwährung  oder  sonstiger  Mängel  dem 
Beschenkten  einzig  und  allein  wegen  arglistigen  Benehmens  in  sofern,  als  er  ab- 
sichtlich oder  wissentlich  entweder  in  der  ^ersteren  Beziehung  die  Möglichkeit  der 
Leistung  ganz  vereitelt,  und  beziehungsweise  nur  in  vermindertem  Werth  und  Um- 
fang bestehen  lässt,  oder  in  der  letzteren  ftir  den  Beschenkten  die  Möglichkeit,  in 
Schaden  zu  gerathen,  herbeiftihrt  Dort  würde  die  Verpflichtung  den  Werth  der 
Sache  selbst  betreffen,  hier  nur  die  in  Betreff  derselben  gehabten  Auslagen  und 
aufgewendeten  Kosten  und  sonstige  dadurch  herbeigeführte  Einbusse^ 


hier  etwas  ändern  können,  so  könnte  fr.  22.  d, 
unmöglich  so  lauten,  wie  es  lautet  Was  von 
Fruchten  und  Zinsen,  als  den  Hauptgegenstfin- 
den  des  Interesses  yerzö gerter  Leistung,  gilt, 
muss  natürlich  auch  von  anderen  gelten.  We- 
gen des  periculum  s.  folg.  Anm. 

^  Gewöhnlich  wird  hier  nach  dem  in  fr.  5.  §. 
2.  Commodati  und  fr.  108.  §.  12.  de  Legat,  I.  ver- 
meintlich enthaltenen  Princip  angenommen, 
dass  im  ersten  Fall  der  Schenker  wegen  doliis 
und  culpa  lata  hafte.  S.  auch  S  avi  gny  System 
Bd.  IV.  S.  121.  Wider  dieses  s.  §.  101.  Anm. «. 
Da  m.  W.  keine  einzige  Stelle  einer  Haftung 
des  Schenkers  gedenkt,  so  kann  man  in  Zwei- 
fel gerathen,  ob  überhaupt  irgend  eine  solche 
anzunehmen  sei?  Indessen  halte  ich  allerdings 
auch  dafür,  dass  dolus,  welcher  die  im  Text  ge- 
dachte Folge  nach  sich  zieht,  eine  Verpflich- 
tung zum  Ersatz  begründe,  vgl.  Unterholz- 
ner  a.  a.O.  Bd.II.  S.500. 5.,  denn  anderenFalls 
wäre  dasSchenkungsversprechen  illusorisch. — 
Wegen  der  Frage  Ton  der  Eviktion  ist  unter  den 
älteren  Juristen  eine  Meinungsverschiedenheit 
heftig  durchgestritten  worden,  s.  Thib  au  t  Ab- 
handl.  S.  48  ff.  Von  den  drei  verschiedenen  An- 
sichten ist  die  herrschende ,  dass  der  Schenker 
wegen  Eviktion  eigentlich  gar  nicht  hafte,  son- 
dern nur,  wenn  er  sich  einer  Arglist  schuldig 
gemacht,  (bei  vertragsmässiger  Uebemahme 
versteht  sich  die  Verpflichtung  von  selbst) 
jedenfalls  die  richtige,  und  zwar  nach:  Pauli 
S.  R.  Lib.  5.  tit.  11.  §.  5,  fr.  18.  §.  8,  de  Donat.  u. 


fr.  62.  de  Aedü.  Ed,  c.  2,  de  Eüict,  (s.  zu  dieser 
und  der  ersten  Steile  Thibaut  S.51.U.53.)  und 
nach  tt.  ISl,  de  V.  O.  Nach  den  beiden  ersten 
Pandektenstellen  (s.  schon  §.  101.  Anm.  ^  ist 
nur  die  eigentliche  actio  doli  als  statthaft  zu 
verstehen;  die  erste  von  ihnen  hat  als  Beispiel 
den  Ersatz  von  Aufwand  auf  die  Sache,  den  der 
Beschenkte  gemacht,  wenn  der  Schenker  dohse 
gehandelt,  was  also  etwa  von  wissentlicher 
Uebergabe  einer  fremden  Sache  zu  verstehen 
ist.  Doch  würde  in  diesen  Fällen  die  Forderung 
des  Schadensbetrags  und  des  Interesses  nack 
den  Beispielen  in  beiden  Stellen  (mantusxmdres 
meUor  facta)  nicht  lucrum  cessanSj  sondere  nur 
eigentliches  damnum  emergens  betreffen,  abo 
gehabte  Auslagen  und  sonstige  Einbusse,  nicht 
den  Werth  der  Sache  selbst,  dieser  ist  hier  nie- 
mals Gegenstand  des  Ersatzes.  Vergl.  auch 
noch  Glück  Komm.  Bd.  IX.  S.  48.  Dasselbe 
ist  denn  ohne  Zweifel  auch  nur  von  Mängeb 
der  Sache  nach  den  Begriffen  des  ädil.  Edikts 
(s.  §.116.  lU.  b.)  anzunehmen.  Hiemeben  aber 
ist  für  die  donatio  in  genere  allerdings  nach  ge- 
schehener Eviktion  ein  Anspruch  an  den  Schen- 
ker möglich,  nämlich  nicht  wegen  Eviktion, 
sondern,  weil  der  evinzirte  Gegenstand  als  gar 
nicht  gegeben  zu  betrachten  ist,  auf  Erfüllung 
des  Schenkungsversprechens  mittelst  Ueber- 
gabe eines  anderen  ex  eodem  genere;  s.  fr.  45. 
§.  1.  2.  fr.  46.  de  Leg.  I.  und  dazu  Vangerow 
a.  a.  O.  S.  314  fl 
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B.     Obligationen  aus  einseitigen  Verträgen  und  ähnlichen  Verhältnissen  mit  zufällig  möglichen 

Gegenforderungen  des  Schuldners, 

§.  111. 
Das  Kommodat  und  das  Precarium. 

I.  Das  Kommodat,  oder  das  Leihen  zum  Gebrauch,  ist  der  Vertrag,  wonach 
der  eine  Kontrahent  dem  anderen  eine  Sache  zu  einem  entweder  der  Art  oder  dem 
Zweck  nach  ausdrücklich  beabredeten,  oder  deren  Natur  und  Bestimmung  oder  den 
Umständen  gemäs  als  statthaft  sich  yon  selbst  yerstehenden  Grebrauch  unentgeltlich 
überlässt,  um  dieselbe  danach  in  Nator  zurückzugeben  ^     Hieraus  folgt,  dass  solche 


1  §.  2.  /.  Quib'  modis  re  etc.  lieber  den  Be- 
griJBT  des  Kommodats  ist  im  Besonderen  Folgen- 
des zu  bemerken:  1,  fr.  1.  §.  3.<2eO.  et  A.  Is 
quoqucj  ad  rem  aliquam  commodamus,  re  nohis 
obligaluTj  sedis  de  ea  ipsare,  quam  acceperity 
restituenda  tenetur.  2,  Nach  fr.  1.  §.1.  Commo- 
dati  (künftig  h.  t.  cit.)  ist  mit  dem  commodare 
das  uti  als  eng  yerbunden  zu  denken.  8,  Nach 
derselben  Stelle  res  mobüis  vel  soli  vel  etiam 
habiiaiio  commodari  potest.  Für  die  letztere, 
d.  h.  das  Zusammenvohnen  mit  dem  Anderen 
bestätigt  dies  fr.  17.  pr.  de  Praescr.  verb.  mit 
dem  Bemerken,  sed  iuUus  est praescriptis  verbis 
agere^  während  fr.  9.  pr.  de  Donation,  Schenkung 
darin  findet.  Unter  Bezug  auf  die  habitatio  und 
die  Analogie  vom  Precarium  behaupten  Viele, 
dass  auch  Bechte  Gegenstand  des  Kommodats 
sein  können,  s.  die  bei  Schmidt  das  Kommo- 
dat und  Precar.  S.  118.  Gen.  Dieser  selbst  (der 
den  allgemein  gangbaren  richtigen  Ansichten 
über  Komm,  und  Precar.  gegenüber  beinahe 
lauter  unrichtige  neue  aufzustellen  bemüht  ge- 
wesen ist)  nimmt  an;  (s.  bes.  S.  127  ff.),  ususfru- 
ctus^  habitatio  und  operae  können  Gegenstand 
des  commodatum  und  precarü  sein.  Allein  in 
den  auf  den  Ususfr,  bezüglichen  Stellen,  fr.  12. 
§,2,  de  Usufr,  et  quemadmod,  und  §.!./.  de  Usu^ 
darf  das  fruendam  rem  gratis  concedere  doch 
wohl  danun  schwerlich  von  einem  commodare 
verstanden  werden,  weil  dieses  nur  ein  u/t ,  kein 
frut  betreffen  kann.  Bei  dem  übrigens  vollstän- 
digen Schweigen  der  Quellen,  und  bei  dem  aus 
den  vorher  gedachten,  die  habiiaiio  betreffen- 
den, Worten  sogar  herzunehmenden  arg.  e  con- 
trario kann  ich  daher  der  Schmidt' sehen  An- 
sicht nicht  beipflichten,  sondern  muss  an  der 
absolut  verneinenden  festhalten,  dass  das  Kom- 
modat über  res  mobiles  vel  immobiles  hinaus- 
gehe; steht  ja  sogar  die  Sache  für  die  habitatio^ 
nach  den  hierüber  selbst  in  Kontroverse  befind- 
lichen römischen  Juristen,  so  prekär,  dass  sich 


nur  sagen  lässt,  es  werde  ohne  praktische  Folge 
sein ,  ob  man  der  bejahenden  oder  verneinen- 
den Meinung  beitrete.  Allerdings  ist  ein  sol- 
cher Vertrag  nicht  unmöglich,  auch  kann  ein 
gratis  concedere  usumfructum  unter  Umstfindeu 
(wo  frui  nicht  hervortritt)  mit  dem  Kommodat 
der  Sache  im  Erfolg  auf  eins  hinauskommen, 
und  nicht  weniger,  endlich,  würde  unter  den 
Kontrahenten  selbst  sogar Misbrauch jeder 
anderen  Servitut  statthaft  und  zu  schützen  sein. 
Ein  solcher  Vertrag  wird  aber  immer  zuvörderst 
nach  seiner  konkreten  Natur,  und  nur  in  Er- 
mangelung daher  zu  gewinnender  Normen  bei 
vorwaltender  Verwandtschaft  mit  dem  Kommo- 
dat diesem  analog  zu  beurtheilen  sein,  ohne 
dass  man  genöthigt  oder  berechtigt  wäre,  da- 
rum doktrinell  das  Gebiet  des  Konunodats  als 
erweitert  anzusehen  und  darzustellen«  Wegen 
des  Precarü  s.  Anm.33.  —  Ueber  die  irrige  Mei- 
nung vom  Kommodat  der  Dienste  der  Dienst- 
boten B.  Glück  Komm.  Bd.  XIII.  S.  428  f. 
4,  Die  Art  des  Gebrauchs  entscheidet  zunächst 
die  Beabredung,  s.  z.  B.  fr.  5.  §.  8. 12.  fr.  4. 10. 
pr.  h,  t;  fehlt  es  an  einer  solchen,  so  versteht 
sich  von  selbst,  dass  die  im  Text  angegebenen 
Rücksichten  das  uti  bestimmen  müssen.  Das 
Zuwiderhandeln  der  Beabredung  sowie  ein 
Gebrauch  mit  dem  Bewusstsein,  dass  er  wider 
des  Kommodanten  Willen  geschehe,  §.  6.  7.  /. 
de  Obl.  quae  ex  delicto,  fr.  5.  §.  8.  h,  t,  fr.  54.  §.  1. 
fr.  76.  pr.  de  Furtis ,  ist  furtum  usus.  —  Grund- 
los, und  der  versuchte  Beweis  verfehlt  ist  hier 
wieder  Schmidt's,  a.  a.  0.  S.  157 £,  auszu- 
führen unternommene  Meinung,  dass  beim 
Kommodat  der  bezügliche,  von  der  Sache  zu 
machende  Gebrauch,  seine  Art  wie  sein  Zweck, 
immer  ausdrücklich  bestimmt  sein  müsse,  und 
dass  der  Fall  rechtlich  unmöglich  sei,  dass 
über  den  Gebrauch  nichts  bestimmt  worden, 
indem  dann  der  Kommodatar  zu  gar  keinem 
Gebrauch  berechtigt  sein  würde.   Stellen,  wie 
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Gegenstände,  deren  Gebrancli  ihrer  Natur  gemäs  nur  ein  Verbranch  sein  kann, 
nicht  verliehen  werden  können,  es  sei  denn,  nnr  um  sie  zu  detiniren,  also  etwa 
zum  Schein  der  Möglichkeit  des  Gebrauchs^.  Ob  die  Sache  dem  Kommodanten 
gehört  oder  nicht,  ist  gleichgültig^;  nur  darf  sie  nicht  dem  Kommodatar  gehören, 
ausser  wenn  er  dieselbe  nicht  besitzt  und  es  ihm  nur  darauf  ankommt,  die  Detention 
zu  leihen^.  Der  Schuldner  aus  diesem  Vertrag,  der  Kommodatar,  erhält  danach 
zwar  weder  Eigenthum,  wenn  der  Kommodant  Eigenthümer  ist,  noch  Besitz,  son- 
dern nur  die  Detention  der  Sache,  während  der  Kommodant  in  seinem  Rechtsyer- 
hältniss  zur  Sache  unveränderlich  verharrt '^y  allein  doch  ein  wirkliches  Recht,  den 
Gebrauch  zu  machen,  so  dass  dieses  nachher  vom  Gläubiger,  dem  Kommodanten, 
nicht  willkührlich  eingeschränkt,  noch  bevor  der  Gebrauch  geschehen,  der  die  Dauer 
bestimmt,  widerrufen  werden  kann^.  Indessen  ist  das  letztere  aus  besonderen 
Gründen,  also  namentlich  im  Fall  eines  Misbranchs  der  Sache,  oder  wenn  der  Kom- 
modant in  den  unvorhergesehenen  Fall  kommt,  dieselbe  zu  eigenem  Bedarf  nicht 
länger  entbehren  zu  können,  auch  vor  der  zum  Gebrauch  bewilligten  Zeit  als  ge- 
stattet anzusehen^.  Ist  keine  Zeit  für  die  Dauer  des  Giebrauchs  und  keine  Frist 
für  die  Rückgabe  bestimmt  worden  oder  als  sich  von  selbst  verstehend  anzunehmen, 
so  kann  diese  jederzeit  gefordert  werden,  sobald  dies  nur  nicht  zu  einer  Zeit 
geschieht,  wo  der  Schuldner  sich  dessen  nicht  versieht,  und,  wenn  er  dem  sofort 


z.  B.  fr.  76.  pr.  dePurÜs.  beweisen  vielmehr  um- 
gekehrt, dass,  weU  danach  jeder  Gebrauch, 
auch  ausser  dem  beabredeten,  gestattet  ist,  von 
dem  quis  debuerit  exisiimare,  id  dominum  per- 
missurum^  -—  auch  ein  Kommodat  ohne  alleBe- 
abredung  eines  bestimmten  Gebrauchs  bei  still- 
schweigender Voraussetzung  des  letzteren  ex 
volurUate  domini  (wozu  in  den  Umständen  imd 
der  Natur  der  Sache  die  Grundlage  vorhanden 
ist,)  statthaft  sein  müsse.  Nach  Schmidt's 
Meinung  müsste,  wenn  man  fr.  1.  pr.  h,  L  erwägt, 
das  Wort  commodare  selbst  schon  den  Inbegriff 
einer  ausdrücklichen  Zweckbestimmung  umfas- 
sen :  wer  will  das  behaupten?  Indessen  soll  hier 
gar  nicht  etwa  von  Gegenbeweisgründen  die 
Rede  sein,  wo  es  so  sehr  an  allem  Beweis  fehlt. 
Da  der  Verf.  S.  181.  nun  aber  doch  das  Resul- 
tat gewonnen  hat,  dass  die  Art  des  Gebrauchs 
auch  in  Ermangelung  ausdrücklicher  Anord- 
nung dann  für  bestimmt  angesehen , werden 
könne,  wenn  nur  ein  Gebrauch  der  Sache,  je 
nach  ihrer  Einrichtung  undBeschaffenheit  oder 
Bestimmung,  als  der  nächste  und  daher  im 
Zweifel  als  gemeinte  anzuerkennen  sei,  so  ist 
in  der  That  sSn  Widerspruch  nur  scheinbar, 
der  freilich  zur  Vermeidung  von  Misverständ- 
nissen  besser  unterdrückt  worden  wäre.  5,  Mer- 
ces  für  ein  Kommodat  würde  dieses  in  locatio 
oder  einen  anderen  unbenannten  Vertrag  Ter- 
wandeln,  s.  §.  2.  /.  Quikmodärey  fr.  5.  §.  12. 
h,  L  Wenn  Manche  ein  Honorar  aus  Erkennt- 
lichkeit hinterher  nach  geschehenem  Gebrauch 


für  zulässig  halten ,  so  ist  für  dieses  doch  offen- 
bar der  Charakter  einer  donatio  remuner.  anxu- 
nehmen,  ohne  dass  dadurch  der  des  Kommo- 
dats  geändert  werden  kann. 

*  Fr.  8.  §.  6.  {ad  pompam  forte  vel  osieniadon.) 
fr.  4.  h.  U  fr.  18.  ^.l.deR.C,  An  einer  näheren 
Beabredung  kann  es  hier  nicht  fehlen,  wenn 
ein  Kommodat  und  nicht  Darlehn  angenommen 
werden  soll. 

8  Fr.  15. 16.  A.  /. 

*  Fr.  28.  de  Acquir.poss.f  anderen  Falls  wäre 
kein  Kommodat  anzunehmen  und  die  gegen- 
seitigen Folgen  eines  solchen  nicht  möglich. 

6  Fr.  8. 9.  A.  t  vergl  §.  42.  AnuL  "  a.  E. 

6  Fr.  17.  §.  8.  fr.  6.  pr.  h.  t.  c.  un.  X.  de  Cm- 
modato. 

7  Wenn  man  die  gelegentlichen  Aeusseron- 
gen  in  den  in  vor.  Anm.  cit.  Stellen,  sowie  £r. 
2.  §.  2.  de  Precario  und  c.  8.  de  Loeato  berück- 
sichtigt, so  kann  die  Kichtigkeit  des  obigen 
Satzes. nicht  bezweifelt  werden;  die  Analogie 
aus  der  letzten  Stelle  allein  genügt,  um  den 
Widerruf  im  Fall  des  Misbranchs  zu  rechtferti- 
gen, und  wenn  zwar  für  den  Fall  des  eigenen 
Gebrauchs  dort  eine  Entschädigung  des  Mie- 
thers nicht  verneint  ist,  so  ist  doch  diese  beim 
Kommodat  in  Ermangelung  einer  Gegenlei- 
stung des  Kommodatars  (arg.  fr.  61.  §.  6.  de 
Furtis)  und  in  Betracht  der  in  den  anderen 
Stellen  enthaltenen  Ansicht  über  solche  Gefäl- 
ligkeiten und  Vergünstigungen  nach  m.  E.  hier 
zu  verneinen;  s.  noch  Anm.  ^. 
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gentigen  sollte,  in  offenbaren  Schaden  geratben  wtirde^.  Für  diese  Fälle  muss  dem 
ricbterlicben  Ermessen  ein  freies  Erwägen  der  Umstände  eingeräumt  werden.  Zu- 
rückgegeben werden  muss  die  Sacbe  in  Natur  ^,  und  zwar,  was  als  Begel  zu  denken, 
ganz  unversehrte^,  oder  doch  in  dem  Zustand  und  der  Beschaffenheit,  wie  sich  bei-' 
des  nur  nach  ordnungsmässigem  Gebrauch  ergeben  kann  ^\  und  natürlich  nicht  blos 
mit  aUem  empfangenen  Zubehör  ^^,  sondern  auch  mit  den  Erzeugnissen  und  Früch* 
ten^^  und  dem  etwa  unbefugt  bezogenen  Gewinn,  wie  der  Miethslohn,  wenn  er  die 
Sache  widerrechtlicher  Weise  vermiethet  hat**.  In  Ansehung  der  Verwahrang 
der  Sache  yor  Schaden  und  Grefahr  hat  der  Schuldner  alle  und  jede  Schuld  zu  ver- 
treten*^; ist  aber  der  Vertrag  vielmehr  im  Interesse  des  Gläubigers  eingegangen 
worden,  so  haftet  der  Schuldner  nur  ftir  Culpa  lata,  und  wenn  im  beiderseitigen, 
für  die  in  eigenen  Angelegenheiten  gewohnte  Sorgfalt*^.  Ist  ihm  die  Sache  taxirt 
übergeben  worden,  so  dass  der  Taxwerth  anstatt  ihrer  zurückgegeben  werden  soll^ 
so  haftet  derselbe  sogar  für  den  Zufall  *^.  Der  Verpflichtung  zur  Zurückgabe  kann 
der  Schuldner  durch  Berufung  darauf  entgehen,  dass  er  Eigenthümer  der  Sache  ent- 
weder schon  zu  der  Zeit  gewesen  sei,  wo  sie  ihm  geliehen  worden*®,  es  sei  denn, 
dass  darüber  Streit  gewesen,  xmd  ihm  die  Sache  nur  detentionsweise  gegeben  wor- 
den *^,  oder  wenn  er  es  seitdem  vom  Gläubiger,  nicht,  wenn  er  es  von  einem  Dritten 
erworben  hat^;  ebenso  wenig  darf  er  sie  um  einer  Gegenforderung  an  den  Gläu- 


8  Fr.  17.  §.  S.  Ä.  t  c.  un.  X.  de  Commodato. 
^  9  Fr.  2.  pr.  de  R.  C.  {eandem  speciem), 

10  Fr.s.§.  l.Ä.<. 

11  Es  dürfen  hier  ohne  Zweifel  die  für  den 
Gebrauch  als  Dienstbarkeit  rücksichtlich  der 
Abnutzung  geltenden  Regeln  als  maasgebend 
angesehen  werden,  vgl.  §.  59.  Anm.  ^.  S.  z.  B. 
fr.  5.  §.  8.  in  f.  Ä.  /.  (Gebrauch  von  Kleidern)  fr. 
10.  pr.  28.  Ä.  /. 

12  Fr.  5.  §.  9.  A.  /. 

1»  Fr.  38.  §.  10.  de  Usur. 

14  Fr.  13.  §.  1.  Ä.  t. 

15  Fr.  5.  §.  2.  5.  9.  15.  fr.  18.  pr.  h,  t  vergl. 
§.  101.  bei  und  in  Anm.  ^  u.  ^.  Namentlich  ge- 
hört hierher  auch,  dass  kein  vertragswidriger 
Gebrauch  von  einer  Sache  geschehe,  fr.  5.  §.  7. 
h.  (.,  sonst  trägt  der.Kommodatar  auch  dasperi- 
culum.  Wegen  der  Vertretung  der  Boten ,  wel- 
che bei  Ueberbringung  der  Sache  gebraucht 
werden,  s.  bes.  fr.  10.  §.  1.  fr.  11. 12.  §.  1.  fr.  20. 
li.  t.  Bei  der  Verpflichtung  des  Kommodatars 
wegen  culpa  macht  sich  im  Gegensatz  zu  der 
des  Kommodanten  der  Grund  geltend,  dass  er- 
sterer  regelmässig  allein  Vortheil  von  dem  Ge- 
schäft hat,  letzterer  nicht,  s.  folg.  Anm. 

1«  l,Fr.  5.  §.  10.  fr.  10.  §.  1.  fr.  12.  pr.  Ä.  /. 
Zu  den  Seltenheiten  wird  es  immer  gehören, 
dass  ein  Kommodat  nur  commodantis  graiia 
eingegangen  wird.  Jenseits  der  Grenze  der 
culpa  haftet  der  Kommodatar  gar  nicht,  fr.  5. 
§.  4.  fr.  23.  Ä.  /.  fr.  1.  §.  4.  deO.etA.^  ausser  wenn 
er  die  Gefahr  vertragsmässlg  übernommen  hat, 


c.  1.  eod.  —  2,  Wenn  utriusque  graiia  commoda- 
ium  estj  so  ist  dieser  Fall  denen  §.  101.  bei 
Anm.  58  beizuzählen,  (vgl.  auch  Hasse  Culpa 
S.  497.  a.£.)  und  also  diUg.  quam  suis  rebus  quts 
adJnh.  solet  zu  prästiren ,  s.  fr.  18.  pr.  h  t.  (verb. 
At  si  utriusque,)  lieber  diese  Stelle  vgl.  Hasse 
§.  47.  Die  Einmischung  des  pignus  am  Ende 
dieser  Stelle  lässt  sich  nicht  wohl  erklären, 
wenn  man  nicht  annimmt,  dass  die  Kompilato- 
ren  hier  pignus  für  fiducia  setzten,  s.  dens.  in 

d.  Zeitschrift  für  gesch.  R.-W.  Bd.  IV.  S.  234  ff. 
Andere,  wie  z.  B.  Mühlenbruch  §.  383.14 
Koch  a.  a.  O.  S.  360.  nehmen  für  diesen  Fall 
gegenseitige  Haftung  für  culpa  levis  an. 

17  Fr.  5.  §.  8.  Ä.  t. 

18  Fr.  15.  Depos. 
10  S.  oben  Anm.  *. 

^  Das  erste  versteht  sich  von  selbst,  das 
zweite  arg.  c.  25.  de  Locaio.  Diese  Analogie 
leugnet  M üh  1  e n  b r u c h  §.  383. 8,  indem  sie  von 
einem  singulären  Rechtssatz  hergenommen  sei, 
allein  der  Grund  scheint  mir  doch  überall  der- 
selbe zu  sein,  nämlich,  dass  derjenige,  wer  eine 
Sache  kraft  eines  besonderen  Geschäfts  von 
einem  Anderen  in  Detention  bekommen ,  nicht 
willkührlich  sich  caussam  possessionis  mutare 
und  die  Sache,  indem  er  sie  nun  als  eigene  an- 
spricht, dem  Anderen  soll  vorenthalten  dürfen, 
sobald  nicht  dieser  entweder  (weil  sie  ihm  nicht 
gehörte)  das  Geschäft  nicht  eingehen  konnte, 
oder  durch  ein  anderes  nachfolgendes  Geschäft 
auch  das  Eigenthum  jenem  noch  übertragen 
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biger  willen  diesem  Torenthalten^^,  ausser  wenn  dieselbe  mit  der  Sacbe  selbst  in 
Beziehung  steht,  s.  sogleich  nachher. 

Der  Schuldner  aus  dem  Kommodat  kann  gelegentlich  desselben  in  folgenden 
Fällen  eine  Anforderung  an  den  Gläubiger  erwerben,  und  natürlich,  von  diesem  an- 
gegriffen, davon  auch  exceptionsweise  Gebrauch  machen:  1)  wenn  der  Gläubiger 
durch  einen  bei  dem  Kommodat  sich  zu  Schulden  gebrachten  Dolus,  z.  B.  wegen 
verheimlichter  fehleriiafter  Eigenschaften  der  Sache  ^^,  oder  wenn  er  durch  deren 
eigenmächtige  Wegnahme  vor  der  Vollendung  des  Gebrauchs  den  Schuldner  in 
Schaden  gebracht  hat^^.  2)  Wenn  der  letztere  auf  den  Gegenstand  nothwendige 
Kosten  in  einem  namhaften  Betrag,  oder  mit  Genehnugung  des  Gläubigers  irgend 
welche  Kosten  verwendet  hat**.  Doch  kann  er  wegen  der  gewöhnlichen  Kosten, 
welche  der  Unterhalt  und  Gebrauch  des  Gegenstands  erfordert,  so  wenig  wie  wegen 
geringer  ungewöhnlicher  Ersatz  fordern  ^\  3)  Soweit  der  Schuldner  dem  Gläubiger 
wegen  eines  solchen  Schadens  verantwortlich  wird,  den  ein  Dritter  angerichtet,  gegen 
welchen  der  Gläubiger  deshalb  eine  Klage  hat,  kann  ersterer  von  diesem  deren 
Abtretung  fordern*^.  4)  Hat  der  Schuldner  für  eine  verloren  gegangene  Sache 
Ersatz  geleistet,  die  nachher  wieder  in  des  Gläubigers  Hände  gekommen  ist,  so 
kann  jener  entweder  nun  die  Sache  selbst,  oder  die  Zurückzahlung  des  geleisteten 
Ersatzes  fordern*^. 

Das  Kommodat  ist  beliebiger  Modifikationen  seines  Inhalts  und  seiner  allge- 
meinen Wirkungen  ßlhig*®,  soweit,  dass  der  Vertrag  in  einen  lediglich  nach  seinen 
konkreten  Bestimmungen  zu  beurtheilenden  übergeht  Sollten  dabei  Fragen  über 
unbestimmt  gelassene  Punkte  entstehen,  so  sind  sie  allerdings,  wenn  das  Wesent- 
liche des  Kommodats  vorhanden  ist,  d.  L  unentgeltlicher  bestimmter  Gebrauch  der 
Sache  eines  Anderen,  nach  dessen  Grundsätzen  zu  beantworten,  indessen  ist  doch 
dabei  namentlich  dann,  wenn  solche  Sachen,  die  an  sich  als  einzelne  sonst  in  Be- 
tracht zu  kommen  pflegen,  dergestalt  geliehen  worden  sind,  dass  es  nicht  auf  Rück- 
hat Dass  in  c.  11.  Depos.  das  Nämliche  für  das  Folge  geleistet  habe,  in  der  Absicht,  das  con- 
Depositum  ausdrücklich  anerkannt  ist,  muss  trar.jud,  zu  erheben,  so  darf  doch  nach  m.  £. 
als  eine  Unterstützung  dieser  Folgerung  be-  „ex  quib.  causs,^*^  nur  auf  die  beiden  letzten 
trachtet,  und  es  darf  nicht  daher  etwa  ein  arg,  Fälle  des  Satzes  {vüiosa  commodare  und  wm- 
e  conlrorto  genommen  werden.  modatas  res  subtrahei-e)  bezogen  werden,  da 

31  C.  Uli.  Commodati^  diese  Stelle  ist  nur  von  überhaupt  auf  den  Fall  des  Widerrufs  vor  der 
nichtkonnexen  Gegenforderungen  zu  verstehen,  Zeit  eine  Entschädigungspflicht  desKommo- 
8.  Mühlenbruch  §.  383.  s.  datars  durch  den  Xommodanten  sich  niemals 

^  Fr.  17.  §.  3.  fr.  18.  §.  3.  li.  t.  (si  sdens  vüiosa    wird  erweisen  lassen,  sondern  die  exe,  dolihiist 
commodasiij)  s.  noch  fx.  21.  pr.  eod,  und  fr.  61.    den  einzigen,  aber  auch  hinreichenden  Schutz 
§.  6.  de  FwrtiSy  wonach  circa  interpretaiion,  doli    gewährt.    Vergl.  Anm.  7  a.  £. 
paulo  remissius  vertan  nos  debemus,  quoniam       84  Pr.  59.(15.  §.  2.)  de  Furlis,  fr.  18.  §.  ult  k  i. 
nuUa  utüitas  cotnmodantis  irUervenä,  g,  fQ^^»,  Anm. 

»Nach  fr.  17.  §8.  kann  es  den  Anschein  '  »  Pr.  18.*§.2.Ä.<.    Der  GegensaU  der  «a- 

gewumen    da«  auch  mpoHunerepeteudod»»  .^^^  ^^^  ^^.^  .^^^  .^^  ^^  ^^  ^^ 

corurar.  juActum  Statt  finden  soUe  da  der  Sat>  Umständen  des  konkreten  Falls  abzumessen, 

mit  ex  qutbus  omnibus  ctmssts  etc,  schliesst.    Da  _.  _            ,    ,^     .    ,        ,   .                ,   , 

indessen  der  Kommodatar  in  solchem  Fall  die  ,  f  fj'  ^^'  ^f       /•     '   "^"^^''"            T 

exceptio  doli  gegen  den  Zurückfordernden  hat,  Schuldner  nach  geleisteter  htvs  c^ftmo^io  die 

somuss,  we^  er  sie  nicht  vorschützt,  dara,^  Sache  gehörig,  fr.  5.  §.  1.  Ä.(.  coli.  fr. 63. (fei?. F. 

geschlossen  werden,  dass  ihm  nichts  daran  ^  Fr.  X7.  §.  ult.  ä.  r.  vergl.  §.  109.  Anm.  W. 

liege,  die  Sache  noch  länger  zu  haben.    Denkt  ^  Fr.  5.  pr.  fr.  17.  §.  3.  A.  /.  s.  übrigens  §.  101. 

man  sich,  dass  kein  Frozess  entstanden  sei,  I.  z.  A.  vergl.  Beispiele  in  fr.  17.  pr.  26.  de 

sondern  er   einer   freiwilligen   Aufforderung  Praescr.verb, 
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gäbe  derselben,  sondern  nur  darauf  ankommen  soll,  eine  gleiche  Zabl  von  gleiehem 
Werth,  Maas  oder  Grewicht  zurückzuerstatten,  der  wichtige  Unterschied  nicht  zu 
übersehen,  dass  dann  die  Ge£ahr  immer  den  Schuldner  trifft  ^^. 

n.  Ein  eigenthihnliches,  der  Schenkung  sowohl  wie  dem  Kommodat  ähn- 
liches ^,  Yerhältniss  ist  das  Precarium,  d.  L  der  Vertrag,  wonach  der  Gläubiger  dem 
Schuldner  den  Gebrauch  einer  Sache ^^  ohne  nähere  Bestimmung  desselben'^,  oder 
die  Ausübung  einer  in  dem  Inbegriff  der  Gebrauchs-  und  Nutzungsrechte  daran 
gelegenen  Befugniss^,  auf  ihm  beliebigen  Widerruf  aus  Gefälligkeit  überlässt^. 


^  Fr.  26.  (f.  Das  Yerhältniss  ist  dann  in  der 
That  dem  Darlehn  ähnlicher,  als  dem  Kommo- 
dat. Ist  ansgemacht,  utvel  hos  scyphos,  vdut 
ejusdem  ponderis  argenti  dare»  (s.  diese  Stelle), 
so  glaube  ich,  dass  die  Frage  Ton  der  Gefahr 
ebenso  zu  beurtheilen  ist;  denn,  wenn  sich  der 
Gläubiger  in  sofern  ganz  in  die  Hand  des  Em- 
pfängers giebt,  dass  es  gleich  sein  soll,  ob  er 
seine  Sachen  oder  andere  dafür  wiederbe- 
komme, so  scheint  mir  eine  Ungleichheit  der 
Verhältnisse  darin  zu  liegen,  wenn  der  letztere 
von  dieser  Alternative  in  sofern  Gebrauch 
machen  dürfte,  dass,  wenn  je  nach  den  Umstän- 
den bei  reinem  Kommodat  die  Gefahr  den 
Kommodanten  getroffen  hätte,  er  nun  sollte 
annehmen  können ,  es  habe  ein  solches  bestan- 
den. —  Wenn  übrigens  in  Fällen  dieser  Art 
nach  R.  R.  Zweifel  war,  ob  nicht  die  praescr. 
verb.  o.  anstatt  der  commodaii  clcUo  anzustellen 
sei,  so  ist  das  für  die  praktische  Beurtheilung 
dieses  Verhältnisses  ganz  gleichgültig. 

«>  Fr.  1.  §.  1.  (2.)  8.  de  Precario  (fortan  h.  t. 
cit.)  und  fr.  14.  §.  11.  de  Furtis, 

»1  Fr.  1.  §.  8.  fr.  2.  §.  8.  Ä.  i. 

«  S.  Anm.  88. 

88  Fr.  2.  §.  8.  Ä.  U  Die  poss.  juris  ist  hier  als 
sermtvHs  zu  verstehen,  d.  h.  wie  wenn  eine 
solche  für  den  precario  possidens  bestände,  s. 
z.  B.  fr.  3. 15.  §.  2.  A.  /.,  denn  die  ihm  zuständige 
Servitut  kann  Niemand  einem  Dritten  precario 
uti  concedere;  so  dass  nicht  etwa  fr.  8.  §.  5.  so 
verstanden  werden  darf,  vergl.  §.  57.  Anm.  i* 
und  §.58.  Anm. > 2,.  Schmidt a.  a.0.  S.129ff. 
will  nach  Schilling  Inst.  Bd.  U.  §.  133.  Zus.  1. 
die  possessio  juris  hier  in  dem  weiteren  Sinn 
verstehen,  wonach  sie  nicht  mit  quasipossessio 
gleichbedeutend,  sondern  nichts  weiter  als  die 
faktische  Ausübung  irgend  eines  Rechts  sei, 
also  dass  man  etwas  thue,  was  den  Inhalt  eines 
Rechts  ausmache.  Da  diese  letzten  Worte  doch 
auch  nur  so  zunehmen  sein  werden:  „was  ge- 
wöhnlich, oder  möglicherweise  den  In- 
halt u.  s.  w.^^  so  liegt  darin  keine  Abweichung 
vQp  der  diesseitigen  Auffassung;    allerdings 


aber  ist  es  befremdend,  dass  Schmidt  dies  für 
das  precar.  allein  und  nicht  auch  für  das  Kom- 
modat (s.  oben  Anm.  i)  annimmt,  indem  sich 
nicht  absehen  lässt,  warum,  wenn,  wie  er  will, 
letzteres  nicht  streng  auf  körperliche  Sachen  ^ 
beschränkt  ist,  nicht  auch  „die  Geltend- 
machung des  einem  Recht  korrespondirenden 
faktischen  Zustands"  soll  kommodirt  werden 
können?  Denn  sein  Gegengrund,  „das  Kom- 
modat sei  ein  negotium  und  erzeuge  gegensei- 
tige Rechte,  wodurch  Alles,  was  sich  in  den 
Grenzen  des  blos  Faktischen  bewege,  davon 
ausgeschlossen  werde,**  —  kann  unmöglich  da- 
für passiren  ,  (s.  auch  Anm.  i  über  das  precar.) 
und  ist  sogar  in  sich  selbst  völlig  unklar.  — 
Uebrigens  ist  nicht  blos  an  solche  Befugnisse 
zu  denken,  sondern  auch  z.  B.  ut  in  fundo  mo- 
retur,  ut  inpossessione  esset^  fr.  6.  §.  2.  eod.  fr.  10. 
pr.  §.  1 . 2.  df  Acquir.  poss.j  dann  geht  kein  Besitz 
auf  den  prec.  poss,  über.  S.  noch  Anm.  *7.  Es 
bedarf  der  Bemerkung  nicht,  dass  das  Ver- 
äusserungsrecht,  oder  gar  das  der  Vernichtung 
der  Sache  nicht  Gegenstand  des  precarü  sein 
kann,  indem  dann  Widerruf  nicht  möglich 
wäre. 

3*  Fr.  1.  pr.  {Precar.  est,  quod  predb.  petenti 
utendum  conceditur  tamdiu,  quamdiu  is,  qui  con- 
cessit,  patitur.)  §.  2.  Ä.  t.  {cum  sibi  libuerit,  precar. 
solvere)  fr.  2.  §.  2.  h.  t.  Nach  fr.  20.  A.  t.  ist  ein 
precarium  auch  in  der  Art  möglich,  dass  der 
Gegenstand  eines  Kaufs  precario  überlassen 
wird,  bis  das  pretium  bezahlt  ist,  also  als  ein 
Nebenvertrag.  Vergl.  über  den  Begriff  noch 
Schmidt  a.  a.  O.  S.  20.  i«.  Im  R.  R.  erschien 
ursprünglich  das  precarium  nicht  als  vertrags- 
mässiges  Obl.-Verhältniss,  sondern  man  be- 
trachtete  dasselbe  als  simäe  donato  und  magis 
ad  beneficü  caussam  quam  ad  negotii  contracii 
specians,  et  nullaeo  nomine  juris  civil  actio  est, 
fr.  14.  h.  t.  fr.  14.  §.  11.  d«  Furtis,  so  dass  deshalb 
ein  interdictum  {de  precario)  merito  introductum 
est,  weil  nach  dem  Widerruf  der  j)r€canb  einge-, 
räumte  Besitz  als  rechtsloser  erschien,  fr.  2.  h.  t. 
Ungeachtet  nämlich  in  den  precario  rogatio  und 
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Eine  Zeitbestimmung  ändert  hieran  weder  in  sofern  etwas,  dass  der  Gläabiger  nicht 
vorher  widermfen  dürfte,  noch,  dass  der  Schuldner,  wenn  er  bei  unterbliebenem 
Widerruf  die  Ausübung  des  Rechts  über  die  2^it  hinaus  behldt,  nicht  in  demselben 


tmpetratio,  und  in  den  für  statthaft  erachteten 
modifizirenden  Bevorwortungen,  (s.  fr.  15.  pr. 
7i,  t)  das  Wesentliche  einer  Konvention  liegen 
musste,  80  fehlte  es  doch  an  einer  Form,  um 
diese  über  das  pactum  nudum  zu  erheben.  Dass, 
wie  Puchta  §.  136.  b)  nach  fr.  15.  §.  8.  A.  t 
meint,  sogar  die  Einkleidung  des  Akts  in  einen 
Kontrakt  die  Eigenschaft  des  Precarium  auf- 
gehoben habe,  ist  allerdings  wohl  nur  davon  zu 
verstehen,  wenn  die  Rückgabe  in  eine  Stipula* 
tion  eingekleidet  worden  war.  Denn  er  erkennt 
selbst  an,  dass  es  später  als  ein  Innominatkon- 
trakt, betrachtet  worden  sei.  Etwas  Gewisses 
über  diesen  historischen  Bildungsgang  ist  nicht 
zu  ermitteln,  sondern  es  lässt  sich  nur  im  All- 
gemeinen annehmen,  dass  die  hierhergehöri- 
gen Stellen  jüngeres  Recht  als  die  erstgedach- 
ten enthalten. —  IstdieNiebuhr-Savigny*- 
sche  Hypothese  richtig,  dass  das  Free,  ur- 
sprünglich dasLeihverhältniss  zwischen  Patron 
und  Klient' über  das  am  ager  puhL  verliehene 
Kolonat  gewesen,  so  mögte  der  Mangel  der 
Anerkennung  eines  eigentlichen  oblig.  Verhält- 
nisses völlig  erklärt  sein;  denn  dann  wäre  es 
einem  Peculimn  ähnlich  gewesen.  Ueber  seine 
spätere  Anwendung  s.  Gaius  11.  60.  Paulus 
S,  R.  Lib.  V.  tit.  6.  §.  7.  Isidor.  Orig,  V.  25. 
Später  also  wurde  dasselbe  als  ein  contractus 
wenigstens  in  ähnlicher  Art  wie  tutela^  negotior, 
gestio  vaxd  commumo  anerkannt,  fr.  28.  de  R,  «A, 
nur  dass  es  auch  jetzt  noch  kein  proprium  no- 
men  für  die  doch  nun  anerkannte  civilis  actio 
gab,  sondern  die praescr.  verUs  a,  quae  ex  bona 
fide  oritur  zugelassen  wurde,  fr.  2.  §.  2.  fr.  19. 
§.  2.  h.  L  coli.  PauL  S.  K  Lib.  V.  tit.  6.  §.  10. 
Sollte  nun  hierbei  auch  contractus  nicht  als 
eine  civiliter  wirklich  bindende  Konvention 
verstanden  sein,  so  ist  doch  soviel  ganz  gewiss, 
dass  das  vertragsartige  Element  darin  dem 
blossen  Interd,  de  precario  gegenüber,  und  da- 
neben, als  wirksam  anerkannt  ist ;  dies  beweist 
die  in  der  zweiten  Pandektenstelle  auch  noch 
zur  Auswahl  vorgeschlagene  incerti  condictio 
(sine  caussa^  c.  finita)  ganz  entschieden ,  femer 
die  stillschweigende  Fortsetzimg  eines  precarü 
mit  einem  Dritten,  an  den  die  Sache  veräussert 
worden  ist,  fr.  8.  §.  2.  h.  t  und  die  Abschliessung 
eines  precarii  inter  abseniesj  fr.  9.  A.  t.  Es  ist 
daher  auch  ganz  gleich,  wie  die  Verhandlung 
eingeleitet  und  ausgeführt  wird,  und  der  Streit, 


ob  zum  Wesen  des  Precarium  eine  vorange- 
gangene Bitte  gehöre,  ist  ganz  fruchtlos,  s. 
Savigny  Besitz  S.  557.  und  Schmidt*s  (a.a. 
O.  S.  15  ff.)  Opposition  dagegen  ohne  allen  Be- 
lang. Da  auf  Seiten  des  Gebers  Alles  von  sei- 
nem guten  Willen  abhängt,  so  wird  freilich  eine 
vorangehende  Bitte  das  gewöhnliche  sein,  aber 
nicht  zu  begreifen  ist  es ,  warum  nicht  dasselbe 
möglich  sein  sollte,  wenn  jener  das  Precarhan 
anbietet  Bei  der  Anwendung  des  R.  R  in 
Deutschland  hat  hieran  natürlich  niemab  ein 
Zweifel  sein  können,  indem  in  der  nothwendig 
vorangehenden  Verständigung  über  das  Preca- 
rium allemal  von  selbst  ein  Vertrag  enthalten 
ist;  die  Klage  aus  diesem  ist  sodann  mit  dem 
Interdikt  verschmolzen  worden.  S.  noch  Anm. 
38.  Es  ist  daher  nicht  wohl  zu  erklären,  wie 
Schmidt  a.  a.  O.  S.  12.  und  100  ff.  zu  der  Be- 
hauptung kommt,  dass  es  ganz  falsch  sei,  wenn 
man  von  jeher  das  Precarium  als  einen  Vertrag 
angesehen,  während  nur  ein  rein  faktisches 
Verhältniss  vorliege.  Wie  könnte  überhaupt 
ein  solches  f&r  das  Recht  von  Interesse  wer- 
den? Wenn  femer  Schmidt  in  dem  Recht  des 
Gebers  auf  Zurückforderung  und  der  ihm  ent- 
sprechenden Verbindlichkeit  darum  etwas  Obli- 
gatorisches nicht  anerkennt,  weil  beides  nicht 
Zweck  des  Verhältnisses  zwischen  beiden  sei, 
sondern  nur  die  Dauer  bestimme,  dennoch 
aber  (S.  104.)  nach  erfolgtem  Widerruf  vom  £r- 
lass  des  Interdikts,  resp.  der  Mittheilung  der 
Klageschrift  praescr,  verbis  an ,  eine  Umwand- 
lung des  faktischen  Zustands  in  ein  Rechtsver- 
hältniss  (Verbindlichkeit  des  Empfangers  zor 
Rückgabe)  annimmt,  und  S.  107.  sagt,  dass  die 
Obl.,  welche  dessen  Inhalt  bilde,  schon  im 
Augenblick  der  Ueberlassung  einer  Sache  zum 
Gebrauch  vorhanden,  und  durch  die  mora  nicht 
erst  entstanden,  sondern  verletzt  sei,  —  und 
wenn  er  endlich  S.  111.  das  precarium  für  ein 
Geschäft,  wie  dasKommodat,  anerkennt,  so 
zerfällt  durch  diese  Zugeständnisse  in  der  That 
der  ganze  Widerspruch  in  sich  selbst  Denn 
dass  durch  die  Errichtt^ng  eines  precarium  für 
den  Schuldner  allerdings  während  dessen 
Dauer  zu  seinem  Gegenstand  ein  sehr  von  dem 
verschiedenes  Verhältniss  begründet  werde, 
worin  der  Detentor  fremder  Sachen  in  anderen 
Obl.  steht,  das  leugnet  ja  Niemand.  Es  ist 
wahrscheinlich,  dass  Schniidt  durch  seine 
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Verbältniss  bliebe^.  Es  ist  nicbt  erfarderlicb,  dass  derjenige,  welcher  ein  Pre- 
carimn  gewährt,  Eigenthümer  des  betreffenden  Gegenstands  sei,  sondern  es  gentigt, 
wenn  er  nur  Besitzer  war^,  denn  es  ist  hier  nicbt  auf  eine  Veräusserung  abgesehen. 
Dagegen  ist  es  zwar  als  Begel  zu  denken,  dass  der  Gregenstand  nicht  etwa  dem 
gehöre,  welchem  sein  Gebrauch  in  dieser  Weise  gewährt  werden  soll,  in  sofern  es 
jedoch  möglich  ist,  dass  der  Eine  das  Eigenthum  und  der  Andere  den  Besitz  einer 
Sacbe  hat,  kann  der  letztere  dem  ersteren  den  Gebranch  in  solcher  Weise  gestat- 
ten ^^.  Aus  dem  Gegenstand  des  Precarium  ergiebt  sich  zugleich  der  Umfang  der 
danach  zuständigen  Befugnisse,  denn  dieser  ist  natürlich  immer  jenem  entsprechend 
und  nur  durch  ihn  bestimmt  und  bestimmbar^.     Doch  kann  dieses  YerhältniBS 


Opposition  auch  nur  eigentlich  dessen  Be- 
stehen neben  der  Obl.  als  etwas  Eigenthüm- 
liches  bestärken  will,  allein  wo  soll  denn  diese 
ObL  sonst  herkommen,  als  aus  der  Vereinigung 
bezüglich  des  precarüf  wird  nun  dieseis  Ge- 
schäft precarium  genannt,  so  ist  das  auch  ein 
Vertrag.  —  Wemi  femer  derselbe  die  Wider- 
ruflichkeit des  precarii  nicht  als  zum  Wesen  des 
precarii  gehörig,  sondern  als  eine  Folge  des- 
selben betrachtet  wissen  will,  (S.  18.  21.  i^)  so 
muss  ich  dem  ebenfalls  entschieden  wider- 
sprechen.   S.  nur  fr.  1.  pr.  und  §.  1.  A.  t,  selbst. 

3ö  1,  Fr.  12.pr.  Ä.  U  2,  fr.  4.  §.  4.  fr.  5.  Ä.  /.,  we- 
nigstens ist  nach  dieser  Stelle  das  anzunehmen. 
Mühlenbruch§.884.  i8tmitThibaut§.  557. 
C.  der  Ansicht y  dass,  wenn  eine  Zeit  bestimmt 
worden,  jetzt  das  Geschäft  als  Kommodat  zu 
betrachten  sei,  nämlich  weil  jetzt  alle  Verträge 
und  Beabredungen  gültige  Kraft  haben.  Allein 
wenn  fr.  12.  pr.  d.  eine  hujusmodi  conventio  ne- 
ben dem  precarium  als  solchem  nicht  für  wirk- 
sam erachtet,  so  ist  doch  wohl  das  geschehen, 
weil  man  die  Natur  des  letzteren  für  überwie- 
gend erachtete ,  indem  sie  jenes  nicht  yertrage. 
Ich  glaube  daher  nicht,  dass  man  davon  ab- 
gehen darf. 

3e  Fr.  7.  A.  t. ;  dagegen  aber  kann  der  Eigen- 
thümer dem,  der  die  Sache  besitzt,  dieselbe 
precario  dare,  fr.  18.  h.  t. 

»7  Pr.  4.  §.  3.  Ä,  U  fr.  45.  deR,J.  fr.  6.  §.4.  A.  U ; 
wegen  der  Beendigung  des  precarü  in  solchem 
Fall8.fr.  H.A. ^ 

98  Daher  ist  der  Gebrauch  hier  als  unbe- 
stimmt zu  denken ,  während  sich  die  Art  des- 
selben, wie  bei  dem  Kommodat  in  ermangeln- 
der besonderer  Beabredung ,  allerdings  immer 
nach  der  Beschaffenheit  der  Sache  oder  des 
Hechts  richtet,  woran  das  Precarium  Statt  fin- 
det. Die  Frage  nun,  ob  nicht  durch  Beabre- 
dung Modifikationen  solcher  Art  möglich  seien, 
führt  auf  ein  weiteres  Feld,  (auf  welchem  sie 
zugleich  ihre  Antwort  findet,)  nämlich  zu  der 


Frage  von  der  Erkennung  des  Unterschieds  des 
Precarii  yom  Kommodat  in  seinem  praktischöi 
Erscheinen,  und  somit  auch  zu  der  yon  seiner 
praktischen  Bedeutung  und  Anwendbarkeit 
überhaupt  Es  hat  nicht  an  solchen  älteren 
wie  neueren  Juristen  gefehlt,  welche  die  letz- 
tere ganz  geleugnet  haben  (so  noch  Kritz  in 
s.  Rechtsfiülen  und  Entscheidungen  Bd.  I.  S. 
177  ff.  and  Koch  gemein,  und  preuss.  ObL-R. 
Bd.  III.  S.  870.).  Diese  Ansicht  ist  durchaus 
unhaltbar,  wäre  auch  nur  der  einzige  Unter- 
schied zwischen  ihnen  gegründet,  dass  das 
Precarium  willkührlichen  Widerruf  gestattet, 
das  Kommodat  aber  nicht,  s.  Anm.  ^  (a.  E.), 
wozu  ich  aber  wenigstens  noch,  und  zwar  in 
Uebereinstimmung  mit  der  grossen  Ueberzahl 
der  Juristen ,  auch  den  rechne ,  dass  das  Preca- 
rium allein  die  Ausübung  von  Rechten  Anderer 
möglich  macht,  nicht  aber  das  Kommodat. 
Dass  endlich  beim  ersteren  nur  imd  nicht  beim 
letzteren  der  Inhaber  Besitzer. sei,  wird  doch 
gar  nicht  bestritten.  Sind  nun  also  wirklich 
wesentliche  Verschiedenheiten  vorhanden,  so 
wird  es  darauf  ankommen,  woran  man,  da 
beide  Kunstausdrücke  bei  Eingehung  dieser 
Verhältnisse  selten  gebraucht  werden  mögten, 
bei  eintretender  Ungewissheit  zu  erkennen 
habe,  welches  von  beiden  beabsichtigt  und  vor- 
handen sei?  Die  hier  möglichen  Zweifel  heben 
sich  zum  grossen  Theil  zuvörderst  theils  da- 
durch, dass  Ausübung  von  Rechten  niemals 
Gegenstand  eines  Kommodats  sein  kann;  fer- 
ner, dass  der  deutsche  gewöhnliche  Ausdruck 
leihen,  der  wiederum  nur  von  Sachen  ge- 
braucht wird,  unbedenklich  vom  Kommodat 
zu  verstehen  ist;  endlich,  dass,  wenn  die  Um- 
stände der  ausdrücklichen  Erklärung  bestimmt 
widersprechen,  die  aus  jenen  zu  folgernde  Ab- 
sicht den  Vorzug  vor  dieser  erhalten  muss.  Im 
Uebrigen  werden  aber  dergleichen  namentlich 
dann  entstehen,  wenn  das  konkrete  Verbältniss 
andere  spezielle  Erscheinungen  darbietet,  als 
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niemals  Über  die  Lebenszeit  des  Schuldners  hinaus  dauern  und  auf  seine  Erben 
übergehen  ^^  und  zwar  aus  folgendem  dieses  Yerhältniss  noch  weiter  charakterisiren- 
den  Grunde.  Die  Ausübung  eines  Bechts  muss  dem,  welchem  sie,  wenn  auch  in 
der  gedachten  Weise,  so  doch  im  eigenen  Interesse  überlassen  wird,  eine  der  des 
Berechtigten  selbst  ähnliche,  mithin  viel  weitere  Befugniss  gewähren,  als  der  Ge- 
brauch, den  dasKommodat  verstattet^^.  Zu  dieser  ist  in  derBegel  die  Einräumung 
des,  auf  die  Person  des  Berechtigten  beschränkten,  juristischen  Besitzes  oder  Qua- 
sibesitzes  erforderlich  und  daher  im  Zweifel  als  geschehen  anzunehmen,  so  dass  der 
den  Gegenstand  oder  das  Recht  besitzende  Schuldner  die  Besitzklagen  erhält  ^^ 


der  allgemeine  Typus  desselben  enthält.  So 
lange  diese  nur  von  der  Art  sind ,  und  das  wird 
doch  regelmässig  zutreffen,  dass  nur  die  Frage 
zwischen  beiden  Arten  Ton  Verhältnissen 
schwankt,  nicht  Yonder  Art,  dass  keines  von 
beiden  danach  möglich  wäre ,  sondern  etwa  ein 
wirkliches  Sachenrecht,  oder  Pacht  oder  der- 
gleichen angenommen  werden  müsste,  wird 
sich  im  Allgemeinen  immer  wenigstens  sagen 
lassen,  dass  das  Yerhältniss  gerade  so  gelte, 
wie  es  eingegangen  ist,  und  damit  wird  man 
in  den  bei  weitem  meisten  Fällen  ausreichen, 
BoUte  es  sich  selbst  als  ein  Zwitter  darstellen, 
dem  kein  bestimmter  Charakter  beigelegt  wer- 
den kann.  Sollten  aber  nach  den  konkreten 
Bestimmungen  nicht  zu  lösende  Fragen  übrig 
bleiben,  so  scheint  mir  wenigstens  —  man 
erinnere  sich,  dass  nach  den  vorangeschickten 
Bemerkungen  nur  körperliche  Sachen  als  Ge- 
genstand zu  denken  sind,  —  vor  Allem  der  Um> 
stand  entscheidend,  ob  der  Gebrauch  ausdruck- 
lich näher  bestimmt  ist?  Ist  das  der  Fall,  so  ist 
nach  m.  £.  darum  Xommodat  anzunehmen, 
weil  diese  Berorwortung  nur  ihm  eigenthüm- 
lich  ist.  Denn  beim  Precarium  ist  sie  darum 
durchaus  überflüssig,  weil,  sobald  der  Geber 
der  Sache  mit  dem  gemacht  werdenden  Ge- 
brauch nicht  zufrieden  ist,  er  nur  das  Preca- 
rium zu  widerrufen  braucht,  was  ihm  ohne  An- 
gabe irgend  eines  weiteren  Grunds  beliebig 
frei  steht.  Für  weniger  allgemein  entscheidend 
halte  ich  die  Uebertragung  des  Besitzes ,  denn, 
dass  diese  beim  Kommodat  nicht  auch  mö^ch 
sein  sollte ,  sehe  ich  nicht  ein;  nur  dann ,  wenn 
seine  ausdrückliche  Uebertragung  mit  einer 
Hingabe  der  Sache  ohne  ausdrückliche  Ge- 
brauchsbestimmung geschehen,  würde  noth- 
wendig  Precarium  anzunehmen  sein,  weU  dann 
dessen  wesentlichste  Eigenthümlichkeiten  zu- 
treffen. Die  ausdrückliche  Zurückbehaltung 
des  Besitzes  ist  dagegen  nicht  ab  Zeichen  des 
Kommodats  zu  betrachten,  s.  Anm.  ^\  sondern 
müsste  sog^  umgekehrt  für  eine  Anzeige  des 


Precarii  gehalten  werden,  weil  sie  sich  für  das 
erstere  yon  selbst  yersteht. 

^  Fr.  12.  §.  1.  h,  L,  natürlich  aber  gehen  clie 
Klagen  m  und  contra  heredea  über,  s.  fr.  8.  §.  1. 

^  Dies  beruht  in  der  Nothwendigkeit,  findet 
aber  auch  ausdrückliche  Bestätigung,  z.  B.  in 
fr.  6.  §.  4.  h,  i.  (dem  Eigenthümer  precario  ein- 
geräumter Gebrauch  einer  von  ihm  yerpflin- 
deten  Sache)  in  fr.  8.  §.  4.*6.  A.  ^,  wo  noch  bis 
zum  edict,  editum  die  fructus  dem  precario  poss. 
gehören,  und  erst  von  der  mora  an  omnis  cauua 
in  Betracht  kommt,  es  ist  also  beim  precarwm 
von  Sachen  der  volle  Genuas  der  Eigenthums- 
nutzungen  gemeint  Femer  ergiebt  sich  das 
bei  der  Ausübung  der  den  Dienstbarkeiten 
ähnlichen  Befugnisse  (s.  z.  B.  fr.  15.  §.  2.  kt.) 
von  selbst,  sowie  aus  der  Bestimmung,  dass  er 
nur  wegen  dolus  haftet,  welche  nur  eine  Folge 
grösserer  Freiheit  im  Gebrauch  der  Sache  sein 
kann. 

41  1,  Fr.  4.  §.  1.  fr.  15.  §.  4.  Ä.  i.  2,  fr.  2.  §.  3. 
(fr.  15.  §.  2.)  Ä.  t  Dass  mit  ^er precario  rogatio 
regelmässig  Besitz  als  eingetreten  gedacht 
werde,  ergeben  alle  den  Besitz  dabei  erwäh- 
nende Stellen.  Es  entsteht  daher  die  Frage, 
ob  überl^aupt  ein  precarium  ohne  Besitz,  d.  b. 
mit  blosser  Detention  möglich  sei?  Nach  fr.  6- 
§.  2.  h,  U  ist  zuvörderst  soviel  gewiss,  dass, 
wenn  der  Inhalt  des  precarii  von  der  Art  ist 
(morari  in  fundo) ,  dass  wegen  der  daneben  be 
stehen  bleibenden  Befugnisse  des  Eigenthü- 
mers  und  ihrer  Ausübung  von  dessen  Seite  der 
Besitz  von  ihm  füglich  auf  einen  Anderen  gar 
nicht  als  übertragen  angesehen  werden  kann, 
für  den  precario  rogans  nur  inposseseioneessej 
tmd  nicht  posädere  eintritt  Allein  auch  in 
anderen  Fällen,  wo  nicht  wie  hier  es  als  Folge 
der  Natur  de9  precario  rogatum^  und  als  dem 
entsprechender  stillschweigender  Wille  ansra- 
sehen  ist,  dass  po^xemo  nicht  übergehen  solle, 
muss ,  da,  wenn  der  Besitz  durchaus  wesentlich 
zum  precar,  gehörte,  es  auch  in  den  gedachten 


Digitized  by 


Google 


§.  111.    Das  Eonunodat  und  das  Precarium. 


655 


Eine  andere  Folge  dieser  grösseren  Freiheit  ist  die,  dass  er  für  die  Verwahrang  der 
empfangenen  Sache  als  einer  fremden  nicht  in  dem  Grad  einznstehen  braucht,  wie 
der  Kommodatar,  sondern  dabei  mehr  wie  der  Eigenthümer  selbst  verfahren  darf; 
er  hat  daher  nur  fEir  Culpa  lata  zu  haften  ^.  Die  Uebertragung  des  Besitzes  zu  dem 
gedachten  Zweck,  während  der  Eigenthümer  doch  dies  bleibt  und  jenen  beliebig 
widerrufen  kann,  lässt  also  hier  für  den  Schuldner  eine  Art  von  Sachenrecht  mit 
eigenthümlich  modifizirender  Beschränkung  entstehen.  Sobald  aber  der  Widerruf 
erfolgt,  zeigt  sich  die  Wirksamkeit  der  Obligation,  und  zwar  in  der  Nothwendigkeit 
der  Zurückgabe  des  empfangenen  Gegenstands  sammt  Zubehör,  wobei  übrigens 
dieselben  Kegeln  wie  bei  der  eines  geliehenen  Gegenstands  zur  Anwendung  kom- 
men, soweit  sie  nicht  durch  die  Natur  des  Precarium  modifizirt  werden,  —  be- 
ziehungsweise in  der  des  Unterlassens  der  ferneren  Ausübung  des  eingeräumt  gewe- 
senen Eechts**. 


Fällen  nicht  anerkannt  worden  sein  könnte, 
durch  BeTorwortung  der  Besitz  yom  Eigen- 
thümer zurückbehalten  werden  können.  Es 
ist  hierbei  noch  im  Besonderen  zu  bemerken, 
dass  nach  §.1.  eod.  eine  graivita  hahitatio  zu- 
gleich mit  dem  Anderen  in  dessen  Hause  kein 
precariohdbiiare  ist  j  dieses  erfordert  vielmehr 
die  Einräumung  eines  habiiaculumy  also  derge- 
stalt, dass  eine  besondere /»os^e^^o  Statt  finden 
könnte,  c.  2.  ej\  ÜL  Dies  leugnet  Pfeiffer 
Abhandl.  über  d.  Besitz,  Tüb.  1840  S.80.,  indem 
er  behauptet,  dass  bei  bittweiser  Ueberlassuug 
einer  Sache  immer  wirklicher  Besitz  übergehe, 
ohnejedoch  mehr  zu  beweisen,  als  dass  regel- 
mässig der  Besitz  verstattet  sein  werde,  nicht, 
dass  es  kein  precar.  ohne  ihn  geben  könne. 
Denn,  wenn  er  für  den  Fall  ohne  Besitz  nur 
precartian  tuus  rei  oder  ususfructtta  annimmt, 
so  weiss  ich  nicht,  was  das  precarium  rei  eigent- 
lich mehr  gewähren  soll?  Mit  der  behaupteten 
Befugniss,  nach  Wilikühr  darüber  zu  verfugen, 
kann  es  doch  neben  der  Verpflichtung,  für  dolus 
einzustehen,  unmöglich  Ernst  sein?  —  Was 
endlich  die  Natur  dieses  Besitzes  betrifft,  so 
ist  er  bekanntlich  einer  von  den  von  Savigny 
zu  dem  abgeleiteten  Besitz  gezählten  Fälle, 
s.  Bd.  I.  §.  42.  Anm.  ^K  Der  gan^e  Besitz  er- 
klärt sich  in  seiner  Natur,  und  namentlich  in 
sofern  der  precario  possidens  ad  usucapionem 
für  den  rogätus  besitzt  —  fr.  18.  §.  7.  de  Acquir, 
poss,  —  so  dass  diesem  die  accessio  zu  Theü 
wird,  nach  §.  42.  Anm.  i^,  ^^,  vergl.  auch  Pfeif- 
fer a.  a.  O.  S.  120  f.  Dieses  kann  nunmehr 
auf  sich  beruhen.  Dagegen  aber  kommt  hier 
noch  der  Streit  in  Betracht,  ob  nun  hier  nicht 
gegen  die  Regel,  dass  nicht  plures  eandem rem 
in  solidum  besitzen  können  (vergl.  §.  48.  Anm.  4), 
Verstössen  sei,  welcher  sich  bekanntlich  um  die 
Erklärung  des  fr.  8.  §.  5.  de  Acquir.  poss,,  worin 


der  schon  unter  den  römischen  Juristen  ver- 
handelte Streit,  ob  nicht  nur  der  rogans,  son- 
dern auch  der  ro^a^ti«  besitze,  verneinend  wider 
letzteren  entschieden  worden  ist,  imd  das  fr.  15. 
§.  4.  h,  t,  dreht,  worin  es  heisst,  dass  der  Geber 
der  Sache  non  discesserit  possessione  animo, 
Savigny,  Besitz  S.  197  ff.,  ist  der  Meinung,  es 
liege  hier  eine  Inkonsequenz  in  der  Aufnahme 
der  Stelle  vor,  da  sie  einen  durch  die  andere 
bereits  entschiedenen  Streit  im  entgegenge- 
setzten Sinn  betreffe.  Nach  m.  E.  beziehen 
sich  aber  die  verfänglichen  Worte  nur  auf  die 
fortwährende  augenblickliche  Möglichkeit  des 
Widerrufs,  während  der  precario  possidens  den- 
noch der  einzige  wirkliche  Besitzer  ist,  vergl. 
auch  Pfeiffer  a.  a.  O.  S.  82.  Hierdurch  er- 
ledigt sich  auch  aller  von  neueren  Juristen  wie- 
derum über  die  in  beiden  Stellen  enthaltenen 
Gründe  geführte  Streit,  wobei  namentlich 
Schmidt,  das  Kommod,  imd  Precar.  S.  78., 
glaubt,  es  habe  in  der  letzteren  Stelle  ein  neuer 
(aber  unhaltbarer)  Grund  für  die  in  der  ersteren 
verworfene  Meinung  aufgestellt  werden  sollen. 
Dagegen  ist  dessen  Widerlegung  (bis  S.  100.) 
der  Ansicht  Hagen's,  über  den  gleichzeit. 
Besitz  u.  s.  w.  Hannov.  1840,  welcher  einen 
gleichzeitigen  Besitz  als  möglich  darzuthun 
sucht,  wohl  gelungen.  Im  Resultat  bleibt  es 
dabei,  dass  der  precario  rogans  der  alleinige 
wirkliche  Besitzer  ist,  seinem  Besitz  aber  durch 
Widerruf  des  rogatus  allerdings  jeder  Zeit  ein 
Ende  gemacht  werden  kann. 

42  S.  §.  101. 57. 

43  Hier  ist  im  Besonderen  Folgendes  zu  be- 
merken: 1.  vor  Allem  ist  natürlich  die  Rück- 
gabe der  Sache  Gegenstand  der  Verbindlich- 
keit, und  zwar  mit  den  Früchten  ex  die  interdictij 
fr.  8.  §.  4.  Ä.  /.,  was  jetzt  vom  Moment  des  Ver- 
zugs an  zu  verstehen  ist.   2.  Das  Abstehen  von 
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§.  112. 
Das  Depositum. 

Depositum  heisst  eigentlicli  der  Gegenstand,  welchen  man  einem  Anderen  zur 
Verwahrung  anvertraut^;  demnächst  aber  der  Vertrag,  welcher  zu  diesem  Behufs 
durch  die  Uebergabe  der  Sache  eingegangen  wird.  Diesem  ist  Folgendes  wesent- 
lich: 1)  vollzogen  wird  er,  das  Einverständniss  der  Kontrahenten  über  seine  Er- 
richtung vorausgesetzt^,  erst  dadurch,  dass  die  Sache  dem,  der  sie  aufbewahren  soll, 
dem  Depositar,  wirklich  übergeben  wird*.  Eine  von  ihm  hierzu  abgeordnete  Mit- 
telsperson vertritt  bei  der  üebemahme  allerdings  seine  Stelle^;  doch  ist  in  den 
Fällen,  wenn  Jemandem  eine  Sache  übergeben  worden,  um  sie  einem  Anderen 
Behufs  der  Verwahrung  zu  überbringen,  dafem  dieser  sie  aber  nicht  annehme, 
selbst  zu  verwahren,  und  diese  Voraussetzung  zugetroffen,  oder,  wenn  ihm  Aufitrag 
ertheilt  worden,  die  Sache  in  Empfang  zu  nehmen  und  zu  verwahren,  und  dieses 
geschehen  ist,  kein  Depositum^  zwischen  diesen  Personen  vorhanden,  sondern  ein 
Auftrag;  ebenso,  wenn  Jemandem  Behufs  der  Vollziehung  eines  Auftrags  Sachen 
übergeben  worden  sind^.  2)  Nur  eine  bewegliche  Sache  kann  Gegenstand  dieses 
Vertrags  sein;  die  übernommene  Bewachung  und  Beaufsichtigung  eines  Grundstücks 
ist  ebenfalls  ein  Aufitrag ^.  3)  Ob  der  Gegenstand  dem,  der  ihn  in  Verwahrung 
giebt,  dem  Deponenten,  gehört,  ist  gleichgültig^,  nur  kann  umgekehrt  eine  dem 
Depositar  gehörige  Sache  nicht  bei  ihm  selbst  deponirt  werden  '^.  4)  Die  Aufbe- 
wahrung muss  unentgeltlich  geschehen,  widrigen  Falls  würde  ein  anderer  Vertrag 
eingegangen  sein^^. 


fernerer  Aasübung  des  eingeräumten  Rechts, 
fr.  2.  §.  2.  3.  fr.  8.  h.  L  S.  Geschieht  die  Resti- 
tution nicht  (und  ist  sie  nicht  durch  Zwang  zu 
reaiifliren) ,  so  geschieht  condemncUio  in  tantum, 
quanH  inier  fuä  actoris ,  ei  rem  resUtui  ex  eo  tem- 
pore,  ex  quo  Interdictum  editum  est^  ergo  et 
fructus  ex  die  Int,  etc,  fr.  8.  §.  4.  h,  i.  4.  Es  wer- 
den unbedenklich  Gegenforderungen  denprec, 
possidens,  wie  beim  Kommodat,  für  statthaft  zu 
erachten  sein,  s.  auch  Unterholzner  a.  a.  O. 
S.  568.  4) ,  nur  kann  ich  mit  diesem  nicht  darin 
übereinstimmen  (S.  566.  A.) ,  dass  wegen  unzei- 
tigen Widerrufs  hier  irgend  jemals  von  Ent- 
schädigung die  Rede  sein  könnte;  er  kann  nie 
für  unzeitig  gehalten  werden. 

1  Fr.  1.  pr.  Deponä  (künftig  ä,  t,  citirt),  für 
deponere  kommt  in  den  Quellen  auch  commen- 
dare  Tor,  yergl.  darüber  Glück  Komm.  Bd.  XV. 
8.  137. 

2  S.  z.  B.  fr.  81.  §.  1.  Ä.  t,  (Wegen  des  custo- 
diam  nonpraestare  in  §.  17.  (19.)  /.  de  ObL  quae 
exdeL  s.  dens.  S.  141.,  (mst,  ist  dort  technisch 
als  der  culpa  levis  entsprechend  zu  verstehen.) 

.8  Fr.  18.§.  1  de  A.C. 

4  §.  3.  /.  Qtdb,  modia  rc,  fr.  1.  §.  5.  de  O.  et  A 

5  Fr.  1.  §.  14.  Ä.  i, 

6  Fr.  l.§.  12.13.  Ä.r. 


7  Fr.  8.  pr.  Mmdati. 

8  Hierüber  herrscht  eine  Yon  yielen  älteren 
Juristen  festgehaltene  Meinungsverschieden- 
heit, s.  die  bei  Glück  a  a.  O.  S.  147.  i«  Gen., 
B.  aber  diesen  dagegen.  Die  entscheidendsten 
Gegengründe  sind,  dass  kein  Beispiel  eines 
depos,  an  einer  res  soli  vorkommt,  sowie  dass^ 
da  nach  fr.  1.  pr.  h.  f.  depos,  von  posiium  (opud 
o/t^titfi»)  herkonunt,  dies  doch  nur  auf  beweg- 
liche Sachen  Bezug  haben  kann.  Der  Westp 
gothischen  Interpr.  zu  Paulus  S.  R.  Lib.  11. 
tit.  12.  §.  7 .  liegt  offenbar  ein  Irrthum  zu  Grande. 

»  Fr.  1.  §.  39.  fr.  31.  §.  1.  Ä.  i. 

w  Fr.  15.  81.  §.  1.  Ä.  L  fr.  45.  pr.  de  R.  J. 
Nicht  unmöglich  und  nicht  unzulässig  wäre  es, 
die  Jemandem  gehörige  Sache  bei  ihm  selbst 
ohne  Rücksicht  auf  sein  Eigenthum  zu  depo- 
üben,  80  z.B.  ein  Faustpfand  demEigenthömer 
zum  Aufheben  zu  geben. 

11  Fr.  1.  §.8—10.  fr.34.  Ä.«.;  eine  Belohnung, 
oder  freiwillige  Vergütung,  prefoum  deposiüom^ 
non  quasi  merces^  ist  zulässig  fr.  2.  §.  24.  F«  fto- 
nor.,  natürlich  ebenso  eine  Vergütung  des  Auf- 
wands auf  die  Sache ,  fr.  1.  §.  10.  ä.  t.  Die  bei 
gerichtlich  niedergelegten  Geldern  und  werth- 
vollen  Sachen  üblichen  und  gesetzlich  festge- 
stellten Depositalgebühren  nehmen  also  dem 
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Das  dnrch  diesen  Vertrag  hergestellte  Verhilltniss  ist  auf  den  ersten  Anblick 
von  der  Art,  dass  alle  Last  davon  anf  den  Depositar  föllt,  während  der  Deponent 
allen  Vortheil  davon  hat  Vor  Allem  hat  der  erstere  die  Obliegenheit,  den  depo- 
nirten  Gegenstand  dem  Deponenten  jeder  Zeit  zurttckzngeben^^,  oder,  wenn  die 
Zurückgabe  an  einen  Anderen  ftir  diesen  ausgemacht  worden,  an  diesen^'.  Durch 
den  erhobenen  Emspmch  eines  Dritten  als  vermeinttichen  oder  wirklichen  Eigen- 
thümers,  darf  sich  der  Deponent  von  Erftillung  seiner  Obliegenheit  nicht  abhalten 
lassen  ^^,  so  lange  ihn  nicht  die  in  Folge  der  nöthigen  Anträge  des  ersteren  erlas- 
senen richterlichen  Auflagen  daran  hindern  ^^  Ist  aber  der  Depositar,  wie  sich 
etwa  nun  ergiebt,  Eigenthümer  der  Sache  gewesen,  oder  hat  er  das  Eigenthum  in- 
zwischen vom  Deponenten  erworben,  so  versteht  sich  von  selbst,  dass  seine  Ver- 
pflichtung wegföUt;  ein  Kompensationsgrund  aber  ist  dagegen  unwirksam  ^^.  Die 
Verpflichtung  umfasst  die  in  Verwahrung  erhaltene  Sache  selbst  ^^  sammt  allem  Zu- 
behör ^^  und  allen  Erzeugnissen  derselben  ^^.  Er  hat  dabei  rücksichtlich  des  Unter- 
gangs und  der  Verschlechterung  der  Sache  nur  regelmässig  Culpa  lata  in  der  Ver- 
wahrung zu  vertreten^;  höhere  Sorgsamkeit  dann,  wenn  die  Deposition  in  seinem 
Interesse  geschah  ^.    Sollte  er  jedoch  den  Gegenstand  ohne  Erlaubniss  des  Depo- 


VerhältnisB  zwischen  dem  Deponeuten  und 
dem  Gericht  offenbar  den  Charakter  des  wahren 
Depositi ,  so  dass  es  nur  etwa  für  eine  locaiio 
concL  {operar.)  gehalten  werden  kann,  s.  An- 
merk.  H 

la  §.  S.  /.  Quib.  modis  r«,  fr.  1.  §.  22.  h,  t. 
Vei^L  Anm.  ^,  wegen  der  Zelt,  und  was  schon 
die  letztgedachte  Stelle  selbst  darüber  enthält. 

13  C.  8.  Ad  exhibend.  fr.  1.  §.  11.  h.  t. ;  der  De- 
positar muss  also  darum  gewusst  haben.  Vergl. 
zur  letzteren  Stelle  Mühlenbruch  Cession 
S.  110. 

1^  NoY.  88.  c.  1.  Deijenige,  welcher  den 
Widerspruch  erhebt,  und  dadurch  dem  Depo- 
nenten Schwierigkeit  und  Verzögerung  be- 
reitet, soll  nach  dieser  Nov.  sogar  die  Gefahr 
der  Sache  tragen,  und  von  deponirten  Geldern 
vier  Procent  Zinsen  bezahlen  müssen;  hier- 
durch ist  c.  11.  §.  1.  %.  ^  wieder  aufgehoben 
worden.  Wenn  jedoch  der  Depositar  erfährt, 
dass  der  Deponent  die  Sache  durch  ein  Ver- 
brechen erworben  habe,  so  kann  sie  dem  da- 
durch Beeinträchtigten  zurückgegeben  wer- 
den, fr.  31.  pr.  §.  1.  Ji,  t  Gegen  die  wider  ihn 
erhobene  rei  vind,  (fr.  9,  de  IL  V.)  mag  sich  der 
Depositar  durch  nominaiio  auctoris  helfen. 

15  Fr.  15.  §.  12.  de  Rejud.  und  vergl.  §.  103. 
Anm.  ^. 

Iß  S.  §.  104.  Anm.  43  und  nachher  Anm.  ^. 

17  §.  3.  /.  d.  Geld  in  Packeten  und  Beuteln 
u.  B.w.  erscheint  hierbei  als  species,  ut  nummi 
reddantur^  fr.  24.  Ä.  t  coli.  fr.  1.  §.  41.  h,  i.  vergl. 
nachher  Anm.  ^^  und  dagegen  nachher  a.  im 
Text. — Wegen  mehrerer  Erben  eines  der  Kon- 


trahenten, oder  mehrerer  Deponenten  oder 
Depositarien  s.  §.  89.  Anm.  ^.  —  Wegen  der 
vom  Erben  des  Depositars  bona  fide,  ge- 
schehenen Veräusserung  der  res  depos,  s.  fr.  1. 
§.ult.  fr.2— 4.Ä.<. 

w  Fr.  1.  §.  5.  Ä.  f.,  obwohl  diese  Stücke  nicht 
für  sich  als  deponirt  gelten.  Jhering  Jahrb. 
d.  Dogmatik  Bd.  I.  S.  35.  erklärt  dies  als  römi- 
schen Formalismus,  zusammenhängend  mit  der 
Klagformel.  Die  obige  Auffassung  des  Um- 
fangs  der  Verpflichtung  vermeidet  diese  Aus- 
stellung wider  die  Fassung  Anderer,  z.  B. 
Puchta  Lehrb.  §.  321.  Der  Inhalt  einer  ver- 
schlossenen Kiste,  eines  versiegelten  Beutels 
und  dergl.  ist  aber  als  deponirt  zu  betrachten, 
fr.  1.  §.  41.  A.  ty  es  braucht  ihn  abo  der  Deposi- 
tar nicht  zu  kennen,  und  nicht  vorgezeigt  er- 
halten zu  haben,  nur  muss  sich  freilich  be- 
weisenlassen, dass  der  angebliche  Inhalt  sich 
in  dem  Behältniss  befunden  habe.  In  der 
Praxis  hat  man  hier  manche  Vermuthungen, 
namentlich  um  den  EHullungseid  zu  erlangen, 
behauptet,  vergl.  die  bei  Koch,  das  gem.  und 
preuss.  Obl.-R.  Bd.m.  S.880.  Gen.  undGlück 
a.  a.  O.  S.  185  ff. 

19  Fr.  38.  §.  10.  de  Usurü. 

20  S.  fr.  5.  §.  2.  Commodati,  fr.  32.  Ä.  t  fr.  1. 
§.  5.  de  O.  et  A,  c.  2.  X,  de  Deposüoy  (s.  oben 
Anm.  2  die  Parenthese)  vergl.  §.  101.  Anm.  ^ 
und  ^  2,  und  noch  ebendas.  Anm.  ^.  lieber 
Zeit  und  Ort  der  Leistung  s.  §.  91.  z.  A.  §.  93. 
S.  199.  und  §.92. 

21  Fr.  4.  pr.  de  R.  C.  und  s.  noch  Anm.  32 
vergl.  mit  dem  Textsatz  bei  Anm.  ^  in  §.  101. 
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nenten  gebraucht  haben,  so  moss  er  fOr  die  dadurch  entstandene  Verschlechterang  ^^ 
sowie  itir  zuföUigen  Schaden  ^^  einstehen,  und  wenn  Geld  deponirt  war,  Zinsea 
daron  zahlen  ^^.  Die  Verpflichtung  kann  übrigens  der  Deponent  auch  gegen  den 
dritten  Inhaber  des  deponirten  Gegenstands  geltend  machen,  wenn  der  Depositar 
denselben  bei  jenem  anderweit  deponirt  hat^^  —  Möglich  ist  es  jedoch,  dass  auch 
der  Depositar  durch  die  Aufbewahrung  der  Sache  Forderungen  an  den  Deponenten 
erwirbt;  dieser  hat  nämlich  nicht  nur  ersterem  die  auf  die  Erhaltung^  oder  durch 
die  Zurückgabe  entstandenen  Kosten  zu  ersetzen,  (die  letzteren  nämlich,  wenn  der 
Deponent  dazu  die  Veranlassung  gegeben,  z.  B.  die  Bäckgabe  an  einem  anderen 
Ort  bedungen,  als  wo  er  deponirt  hat)^^,  sondern  auch  dafür  einzustehen,  dass  ihm 
durch  die  Beschaffenheit  der  deponirten  Sache  selbst  kein  Schaden  entstehe,  und 
dabei  alle  mögliche  Sorgfalt  zu  vertreten  ^^ 

In  besonderer  Weise  rücksichtlich  der  Verpflichtung  des  Depositars  ausgezeich- 
net ist  das  Depositum,  welches  im  Fall  einer  Gefahr,  bei  Feuersbrünsten,  Au&uhr, 
Schiffbruch  und  ähnlichen  Ereignissen  nothgedrungen  gegeben  worden  (sog.  misera- 
bile);  wenn  nämlich  jener  dabei  den  Empfang  leugnet,  so  wird  er  auf  das  Doppelte 
verurtheilt*^. 


«  Arg.  fr.  1.  §.  16.  Ä.  /.  Das  nach  c.  8.  h.  t. 
und  anderen  Stellen  anerkannte  furtum  usus  ist 
ohne  praktische  Bedeutung. 

«3  Arg.fr.l.§.25.Ä.f. 

2*  S.  §.  87.  Anm.  27 1,  c.  3.  4.  Ä.  t 

25  Dieser  Satz  ist  im  Allgemeinen  auf  die 
Begeln  von  der  SteUvertretung  zu  stützen,  und 
findet  auch  noch  ausdrückliche  Bestätigung  in 
der  Moss,  et  Rom.  LL.  Coli  X.  7.  §.  8.,  ^reiche 
eine  utüis  a.  anerkennt;  s.  übrigens  auch  fr.  16. 
h  Ly  wiewohl  dieses  nur  für  den  Fall  des  dobis 
des  zweiten  Depositars  die  Abtretung  der  Klage 
des  ersten  an  den  Deponenten  vorschreibt 

2«  Fr.  23.  Ä.  U  fr.  5.  pr.  eod,  (de  indemnitaie.) 

27  Fr.l2.pr.§.  I.A.«. 

28  Fr.  61.  §.  5.  de  Furtis.  Bekanntlich  be> 
steht  darüber  eine  grosse  Kontroverse,  ob  nicht 
wenigstens  diese  Gegenforderungen  zur  Kom- 
pensation (s.  Anm.  1^)  und  Retention  benutzt 
Verden  können  ?  Vergl.  darüber  Glück  Komm. 
Bd.  XV.  S.  199  ff.  Ich  halte  jedoch  mit  ihm 
und  den  meisten  Neueren,  s.  z.  B.  Puchta 
§.  821.  r),  die  Vorschrift  der  c.  1 1.  Depos.  für  so 
entscheidend  imd  absolut  verneinend,  dass  alle 
Gegengründe  dawider  nicht  in  Betracht  kom- 
men können.  Wenn  gleichwohl  Glück  einen 
dem  widersprechenden  und  der  anderen  Mei- 
nung huldigenden  Gerichtsbrauch  anerkennt, 
so  scheint  mir  es  dennoch  sehr  fraglich,  ob 
einem  halben  Dutzend  Praktiker,  welche  sicher- 
lich mehr  diese  andere  Meinung  vor  Augen,  als 
die  bestimmte  Absicht  und  Ueberzeugung  ge- 
habt haben,  einen  Bechtssatz  gegen  das  Gesetz 
zu  begründen,  diese  Auktorität  beigelegt  wer- 
den darf.    Allerdings  aber  kann  auch  keine 


Verpflichtung  des  Depositars,  Ausgaben  irgend 
einer  Art  zu  machen,  angenommen  werden. 
Vergl.  Koch  a.  a.  O.  S.  892. 

29  Fr.  1.  §.  1—4.  fr.  18.  Ä,  t  §.  23.  26.  /.  (fe 
Action,  s.  oben  §.101.  Anm.  ^^  und  wegen  Haf- 
tung der  Erben  das.  Anm.  ^^  1, 'wegen  Anwend- 
barkeit der poena  dupli  s.  G 1  ü ck  a.  a.  0.  S.  21 7. 
A.  M.  Savigny  Obl.-B.  Bd.  H.  S.  325.  Ein 
freiwilliges  Depositum  bei  solcher  Gelegenheit 
steht  dem  nicht  gleich,  und  dass  jedes  in 
solchen  Fällen  gegebene  immer  ein  ex  neceasi' 
täte  descendens  sei ,  lässt  sich  nicht  sagen.  Der 
Fall  muss  also  von  der  Art  sein,  dass  der  De- 
ponent, um  seine  Sachen  zu  retten,  nicht  umhin 
kann.  Andere  darum  anzusprechen,  sie  ihm  zu 
verwahren.  Offenbar  sind  im  Edikt  (fr.  1.  §.  1. 
A.  1.)  tumultuSy  incendiuniy  ruina  und  naufragium 
nur  als  gewöhnlichste  Beispiele  gemeint,  so 
dass  z.B.  grosse Waasersnoth,  Erdbeben  u. b.w. 
jenen  Ereignissen  gleichzustellen  sind,  denn 
die  Gründe  für  dieselben  in  den  ff.  §§.  passen 
auf  solche  von  allen  Arten.  Dass  übrigens  das 
Edikt  in  der  Form  der  Ausnahme  spricht,  hat 
darin  seinen  Grund,  weil  im  früheren  Recht  die 
Klage  aus  dem  Depositum  schlechthin  aufs 
Doppelte  ging,  und  auch  sonst  noch  besonders 
dazu  ausgestattet  war,  den  dolus  des  Depo- 
nenten zu  zügeln,  s.  Moss.  et  Rom.  LL,  Collat. 
X.  7.  §.  11.  und  dazu  D  irksen  über  die  Zwölf- 
tafelfragm.  S.  597  ff.  §.  2.  /.  de  Poena  temere 
litig,  fr.  1.  6.  §.  6.  de  His  qui  notantur. -^hng 
beschränkt  Glück  Komm.  Bd.  XV.  S.  215  ff. 
nach  fr.  18.  d.  die  Klage  gegen  die  Erben  über- 
haupt auf  ein  Jahr;  s.  Vangerow  a.  a.  0.  S. 
891  ff. 
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Das  Depositum  kann  in  seinen  gegenseitigen  nothwendigen  and  möglichen 
Wirkungen  mannigfach  modifizirt  nnd  näher  bestimmt  werden,  ohne  seinen  Charak- 
ter abzulegen,  so  z.  B.  durch  nlthere  Bestimmung  des  vom  Depositar  zu  vertretenden 
Grads  der  Achtsamkeit,  durch  Uebemahme  der  Oe&hr,  durch  Festsetzung  der 
Erhaltungskosten  der  Sache,  u.  s.  w.^^.  Namentlich  gehört  hieher  auch  die  Ver- 
pflichtung, die  Sache  eine  bestimmte  Zeit  über  zu  bewahren,  die  auch  stillschweigend 
übernommen  sein  kann,  widrigen  Falls  der  Depositar  die  Btickgabe  jeder  Zeit 
bewirken  und  die  Wiederabnahme  verlangen  kann'^  Möglich  ist  es  auch,  dass 
zwar  ursprünglich  ein  Depositdl  beabsichtigt  wird,  durch  solche  Beabredungen  aber 
iu  ein  anderes  Oeschäft  übei^geht'^,  so  in  Sachenmiethe,  wenn  der  Gebrauch  der 
deponirten  Sache  gegen  einen  bedungenen  Preis  gestattet^,  in  Dienstmiethe,  wenn 
dem  Depositar  ftir  die  Uebemahme  der  Verwahrung  der  Sache  etwas  gezahlt  wird^; 
ebenso  ist  es  auch  noch  ftir  Miethe  anzusehen,  wenn  für  die  Verwahrung  der  Ge- 
brauch gestattet  wurde  ^;  für  einfaches  Depositum  hingegen  wieder,  wenn  dieser 
nicht  gerade  ausgemacht  worden,  aber  den  Umständen  und  der  Natur  der  Sache 
nach  ganz  unverfiinglich  und  zur  Erhaltung  der  Sache  vielleicht  sogar  nöthig,  und 
also  stillschweigend  als  gestattet  zu  betrachten  ist^.  Femer,  in  Kommodat^^,  und, 
wenn  der  Depositar  besondere  Leistungen  in  Bezug  auf  die  Sache  übernimmt,  in 
Auftrag  •*.  Welches  dieser  verschiedenen  Geschäfte  in  dem  Einzelfall  als  wirklich 
vorhanden  zu  betrachten  sei,  ist  aus  dessen  Umständen  zu  ermessen;  die  praktische 
Haaptveranlassung  zur  Unterscheidung  wird  in  der  Kegel  die  Frage  nach  dem  Grad 
der  zu  vertretenden  Culpa  sein  '^  Zwei  Arten  solcher  Geschäfte  sind  jedoch  eigen- 
thümlich  charakterisirt,  so  dass  ihr  Wesen  besonders  darzustellen  ist 

a)  Das  erste  ist  das  sog.  irreguläre  Depositum.  Bei  Gelddepositen  nämlich 
(wie  auch  bei  deponirten  anderen  fungibelen  Sachen)  ^^  kann:  1)  beabredet  sein, 
dass  nicht  gerade  die  deponirten  Münzen,  sondern  nur  dieselbe  Summe  zurückgege- 
ben werden  soU^^;  als  stiüschweigend  beabsichtigt  wird  dies  dann  angesehen,  wenn 
Geld  unverschlossen  und  unversiegelt  deponirt  wird^.     Es  ist  mithin  dann  eine 

30  1,  Fr.  1.  §.  6.  h.  t.  c.  1.  eod.  (b.  dagegen  ^  Ibid,  (quasi  genus  locaii  ei  conducti  inter- 
fr.  1.  §.  7.  Ä.  t.)  2,  fr.  1.  §.  35.  h.  t.  fr.  7.  §.  15.  de  venu;  aberpraescr,  verbis  a.) 
Pactis.  8,  fr.  1.  §.  9.  {verb.  si  vero  ruhä  aliud  etc,  86  Dies  ist  §.  9.  d.  in  den  Schlussworten  eben- 
da diese  zu  ersetzen  sind,  so  ist  es  auch,  der  faUg  zu  bestätigen  geeignet,  indessen  bedarf  es 
Natur  des  Kontrakts  unbeschadet,  zulässig,  sie  eines  äusseren  Arguments  dazu  nicht.  So  z.  B. 
durch  Konvention  zu  fixiren.)  müssen  Reit-  oder  Wagenpferde  ausgelitten 

51  Vergl.  Koch  a.  a.  O.  S.  395.    Dieser  oder  gefahren  werden.    Der  Gebrauch  eines 

nimmtauch  an,  dass  der  Depositar  die  Rück-  (unverschlossen)  deponirten  Femrohrs,  einer 

nähme  verlangen  könne,  sobald  er  ausser  Stand  Lupe  und  dergl.  ist  ebenfalls  ganz  unbedenk- 

komme,  die  Sache  femer  mit  Sicherheit  und  Uch  gestattet. 

ohne  Schaden  zu  bewahren. -Wegen  der  con-        37  ^  ^g         ^  j^^^    y      j   Neustetel 

ditio  in  fr.  1. 1.  §.  22.  Ä.  U  vergl.  Glück  a.  a.  O.  ^d  Zimmern  röm.  rechtl.  Unters.  S.  25. 
S.  189. 

M  Ein  eigenthümUch«  Beüpiel  enthält  fr.       "J  ^-  ^-  §•  "•  ^^-  '^-  "'  *•  '•  ^-  »•  §•  »•  * 
17.' §.  2.  de  Praescr.  verb.  —  rem  inspiciendam       ^  ^' 
dare  aUcui,  was  tarn  aui  quam  mei  caussa  ge-        ^  Fr.  1.  §.  10.  Ä.  t 

schehen  kann ,  letzteren  Falls  haftet  er  nur  far       ^  Soweit  es  deren  Natur  erlaubt,  vgl.  N eu - 

dolusj  quiaprope  depositum  hoc accedit,  st e tel  a.  a.  O.  §.  8.  a.  £.  Vergl.  jetzt  A.  C.  J. 

3S  Fr.  1.  §.  9.  in  media.    Die  obigen  Fälle  Schmidt  im  Arch.  Bd.  80.  S.  77  ff. 
sind  natürlich  nicht  blos  von  momentanen  Er-       ^  Fr.  24.  h,  t.  (verb.  nam  m,  11/  tantundem  sol- 

eig^nissen  zu  verstehen ,  also  nicht  von  Ausnah-  veretur^  conoenU^  egrediiur  ea  res  deponü  natissi" 

men  in  einzelnen  Fällen.  mos  terminos,) 

3*  Fr.  1.  §.  9.  init  ^  Fr.  81.  Locati,  fr.  25.  §.  1.  h  t. 
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Viertes  Buch.    Viertes  Blapitel. 


Verfiigang  über  das  Geld  und  somit  ein  Verbrauch  durch  Verausgabung  in  des 
Depositars  Willkühr  gestellt^.  Obwohl  nun  dieser  also,  wie  beim  Darlehn,  nur 
Schuldner  derselben  Summe,  und  die  Beabredung  der  Verzinsung  hierbei  zulässig 
ist^,  so  geht  dennoch  das  Depositum  nicht  in  Darlehn  über^^;  allerdings  aber  wird 
bis  auf  die  Unzulässigkeit  der  Kompensation  jedes  Unterscheidungsmerkmal  schwin- 
den, sobald  der  Depositar  über  das  Depositum  wirklich  verfügt  hat^.  —  2)  Wenn 
dem  Depositar  der  beliebige  Gebrauch  deponirter  Gelder  gleich  bei  der  Deposition, 
oder  erst,  nachdem  das  Verhältniss  eine  Zeit  lang  bestanden,  gestattet  worden  ist, 
so  verwandelt  sich  im  ersten  Fall  das  Depositum  fbn  da  an  in  Darlehn,  wo  der 
Depositar  es  angreift  ^^,  und  im  zweiten  von  dem  Augenblick  der  Ueberein- 
kunft  an*8. 

b)  Das  zweite  der  angedeuteten  G^chäfte  ist  die  Sequestration.  Darunter 
wird  die  Uebergabe  einer  Sache  an  einen  Dritten  zur  Verwahrung  und  Erhaltung 
verstanden,  worüber  Zwei  in  Streit  begriffen  sind^^,  oder  an  welcher  die  Ausübung 
gewisser  Bechte  noch  nicht  geschehen  kann,  um  sie  dein  Berechtigten  zu  sichern^, 
unter  der  Bevorwortung  der  Rückgabe  beim  Eintritt  einer  gewissen  Bedingung  ^^ 


^  Dies  ist  eine  nothwendige Folge,  s.  übri- 
gens fr.  31.  in  f.  Locati  (nihä  aliud  eum  debere 

^  Fr.  24.  in  f.  26.  §.  1.  h  t  Vergl.  Huschke 
in  d.  Ztschrft.  N.  F.  Bd.  11.  S.  150  ff. 

*5  S.  die  beiden  Stellen  der  vor.  Anm. ;  ob- 
wohl beide  das  Geschäft  als  depos,  pecuniae 
modum  excedens  (s.  Anm.  ^^)  bezeichnen,  so 
halten  sie  doch  die  a.  depositi^  auch  bezüglich 
der  Zinsen,  für  statthaft,  lieber  die  Eridärung 
dieser  beiden  Stellen  vergl.  Glücka.a.O.  S. 
158  ff.  164  ff.  und  Neustetel  und  Zimmern 
Tom.  rechtl. Unters.  Kr.  I.  §.  6.  7.  und  bes.  Van- 
gerow  a.  a.  O.  S.  395.  u.  397.  dem  ich  beitrete. 

^  Ichwüsste  wenigstens  nicht,  worin  ausser- 
dem ein  Unterschied  bestehen  sollte,  nament- 
lich geht  dLB&periculum  damit  natürlich  auf  den 
Depositar  über,  sobald  er  das  Geld  angegriffen 
hat;  früher  allerdings-  nicht.  —  Der  obige  erste 
Fall  ist  der  des  eigentlichen  depos,  irreguläre, 
worüber  viel  gestritten  worden,  so  dass  man  so- 
gar hier  immer  einen  Uebergang  in  mxUuum 
vertheidigt  hat.  S.  dagegen  bes.  Vangerow 
a.  a.  O.  S.  392  ff. 

*7  Fr.  10.  deR.  C.  fr.  1.  §.  34.  h  t.  Eine  Mo- 
difikation dieses  FaUs  tritt  nach  fr.  4.  pr.  de  R, 
C.  dann  ein,  wenn  der  Deponent  nicht  eigent- 
lich die  Absicht  hatte,  sein  Geld  zu  verleihen, 
der  Depositar  aber  fär  einen  gewissen  Fall, 
aber  nicht  eher  ein  Darlehn  sucht;  wird  hier 
dergestalt  deponirt,  dass,  wenn  der  Fall  ein- 
tritt, das  Geld  als  dargeliehen  betrachtet  wer- 
den solle,  so  geht  dieses  Depositum  sogleich 
auf  die  Gefahr  des  Depositars  über.  Vergl. 
Glücka.a.O.S.179ff.undVangerowS.  401. 


*8  Fr.  9.  §.  9.  de  R.  C.  fr.  84.  Mandati.  Die 
Detention  geht  durch  den  veränderten  animus 
hier  in  die  possessio  über,  wodurch  nummi  im  rm 
fiunt,  Vergl.  VangerowS.  400.  Ueber  ältere 
unrichtige  Ansichten  s.  N  e  u  s  t  e  t  e  1  a.  a.  0.  §.  3. 

«  Fr.  1 10.  de  V,  S.  fr.  6. 17.  pr.  Ä.  U  ;  nach  die- 
sen Stellen  ist  der  Fall  des  Streits  als  der  regel- 
mässige zu  denken. 

^  Fr.  22.  §.  8.  Solvio  mairim.  (Sicherung  der 
dos  einer  wahnsinnigen  Frau  bei  stehender 
Ehe,  die  der  Mann  zu  verschleudern  beg^t.) 
Andere  Beispiele  im  R.  B.  enthält  fr.  3.  §.  4. 
6,  de  liberis  exhib.  fr.  21.  §.  3.  de  Appell,  (frudus 
agri);  mit  letzterer  Stelle  übereinstimmend  ist 
c.  3.  X  de  SequestraUposs,  Koch  a.  a.0. 8.408. 
hält  Sequ.  nicht  für  möglich,  wenn  ein  Gegeo- 
stand  völlig  ausser  Streit  sei;  allerdings  soll 
zwar  hier  wohl  nicht  gerade  ein  schon  eingetre- 
tener rechtlicher  Konflikt  verstanden  werden, 
sondern  nur  ein  Verhältniss,  welches  Zweifei 
wegen  künftiger  Verwirklichung  eines  Rechts 
darbietet,  imd  Sicherungsmaasregeln  dagegen 
als  angemessen  erscheinen  lässt,  indessen 
mögte  ich  doch  ein  solches  nicht  schon  als 
Streit  bezeichnen.  S.  Hugo,  Magazin  Bd.  L 
S.  97.  (4.  Ausg.)  Glück  a.  a,  O.  S.  138.  Müh- 
lenbruch  §.  387.  Anm.  K 

ßi  Fr.  6.  Ä.  U  (certa  conditione)  fr.  9.  §.  3.  de 
Dolo  malo.  Die  Bedingung  ist  im  ersten  (dem 
regehnässigen)  Fall  die,  dass  die  Herausgabe 
an  den  von  beiden  streitenden  Theiien  ge- 
schehe, welcher  obsiegt  Ueberhaupt  aber  kann 
es  an  einer  näheren  Bestimmung  über  die  Her- 
ausgabe nicht  fehlen,  weil  sonst  ein  ganz  ge- 
wöhnliches Depositum  vorläge. 
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Veranlassang  daza  kann  nicht  nur  die  üebereinknnft  der  Pariheien  ^^  sondern  auch 
richterliche  Anordnung  sein,  letzteres  jedoch  nur  zu  dem  Zweck,  wenn  eine  streitige 
Sache  vor  Gefährdung  und  Willkühr  behütet  werden  soll,  niemals  bei  Geldfor- 
derungen ^.  In  beiden  Fällen  besteht  ein  Yerh&ltniss  zwischea  dem,  der  die  Sache 
in  Verwahrung  erhält,  dem  Sequester,  und,  wenn  die  Sequestration  in  Folge  eines 
Bechtsstreits  geschah,  demjenigen,  welcher  in  diesem  obsiegt^,  anderen  FaUs  dem, 
für  welchen  sie  bedungen  worden  ^.  Auch  die  Obrigkeit  handelt  bei  der  von  ihr 
angeordneten  Sequestration  nur  in  Vertretung  des  wirklichen  Berechtigten  ^.  Das 
Verhäitniss  ist  zwar  zunächst  immer  ab  Depositum  zu  denken  ^^,  und  mithin  dem 
gemäs  und  nach  s^en  besonderen  näheren  Bestimmungen  zu  beurtheilen^;  es 
kann  jedoch  auch  einen  anderen  Charakter  annehmen,  namentlich  den  des  Auf- 
trags, so,  wenn  eine  Verwaltung  oder  besondere  Maasregeln  zur  Erhaltung  nöthig 
werden  ^^,  daher  denn  auch  ein  Grundstück  Gegenstand  der  Sequestration  sein 
kann^.  Hiermit  hält  die  Möglichkeit  der  Entstehung  von  (regenansprüchen  des 
Sequesters  gleichen  Schritt  ^^.  Die  Verpflichtung  desselben  zur  Bückgabe  tritt  nicht 
eher  ein,  als  bis  die  Voraussetzung  zugetroffen  ist,  in  welcher  die  Sequestration 
beliebt  wurde  ^,  wenn  nicht  anderweite  Uebereinkunft  der  Betheiligten,  oder,  wenn 
sie  durch  richterliche  Verfügung  angeordnet  war,  deren  Zurücknahme  den  Grund 
zum  ferneren  Behalten  der  Sache  wegfallen  lässt  Der  Sequester  seinerseits  ist 
aber  auch  genöthigt,  die  Sache  bis  dahin  zu  behalten;  indessen  kann  er  allerdings 
aus  triftigen  Gründen  davon  schon  früher  entbunden  werden,  diese  hat  er  dem  Bich- 
ter  anzuzeigen  und  dessen  weitere  Anordnung  zu  erwarten  und  zu  befolgen,  wenn 
die  Betheiligten  nicht  zu  einer  Verständigung  hierüber  nach  vorgängiger  ihnen  ge- 
schehener Anzeige  vermögt  werden  können^.  —  Ein  Moment  von  besonderer 
Wichtigkeit  ist  bei  der  Sequestration  noch,  dass  dabei  auch  der  Besitz  auf  den 


^  Diese  (die  sog.  Sequ,  voluntaria)  ist  nach 
den  Stellen  der  Anm.  ^  nothwendig  vorausge- 
setzt. 

»  Fr.  7.  §.  2.  Quisaüsdarey  fr.  1.  §.  37.  in  f. 
fr.  5.  §.  2.  li.  i.  fr.  22.  §.  8.  Soluto  mairim,  fr.  8. 
§.  6.  deldberis  exhib.  fr.  21.  §.  S.  deAppellat.  c.5. 
Quor,  appelL  non  recip,  c.  un.  dePecun.  sequestr, 
prohib.  Heutzutage  gehört  das  Weitere  über 
diese  Bog.Sequ.nece88aria  in  denProzess  zu  der 
Lehre  vom  Arrest,  oder  von  provisorischen  Ver- 
fugungen. 

5*  Fr.  17.  pr.  Ä.  t.  (in  solidum  unusquisque  vide- 
tur  deposuisse.)  In  fr.  9.  §.  8.  de  Dolo  ist  kein 
reines  sequestram  anzunehmen. 

^  Auch  für  diesen  Fall  wird  bei  entstehen- 
dem Zweifel  das  geltep,  was  fr.  17.  pr.  d.  von 
dem  In  solidum  deposuisse  sagt. 

^  Dies  liegt  in  der  Natur  des  ganzen  Sach- 
verbältnisses,  und  wird  auch  durch  cl.X,  de 
Sequestr.  bestätigt,  {verb.  et  possess.  ei  parti 
posimodum  resignarent^  quae  obiineret  de  prO' 
prietate  triumphum,)  indessen  werden  hier  über 
die  Gestaltungen  der  Verhältnisse  in  concreto 
die  partikularen  Prozessordnungen  das  Weitere 
ergeben. 

SlnteniSi  Civilrecht  2.  Aofl.  U. 


^7  Dies  folgt  aus  der  Verbindung  beider  in 
demselben  Titel  und  des  ganz  gewöhnlichen 
Ausdrucks  deponere  für  die  Ueberlieferung  zum 
Behuf  der  Sequestration.  S.  übrigens  fr.  5.  §.  1. 
fr.  12.  §.  2.  Ä.  t.  fr.  9.  §.  3.  de  Dolo  malo. 

ö8  S.  z.  B.  0. 6.  Depos.  u.  fr.  ö.  §.  1.  ä.  i.  (certo 
loco  reddere.) 

69  S. z.B. fr. 9.  %.S.deDolo. 

60  C.  1.  X.  de  Sequestrai.  —  Der  Sequestra- 
tion bleibt  es  wie  dem  Depositum  wesentlich, 
dass  sie  unentgeltlich  geschehe,  durch  Lohn 
oder  Honorar  geht  sie  in  locatio  cond,  operar. 
über  (vergl.  Anm.  ^9);  da  nun  heutzutage  ge- 
richtlich angeordnete  Sequ.  selten  oder  nie 
ohne  ein  solches  übernommen  zu  werden  pfle- 
gen, so  folgt  von  selbst,  dass  diese  Verhältnisse 
dann  gar  nicht  eigentliche  Sequ. ,  sondern  nach 
anderen  Grundsätzen  zu  beurtheilen  sind. 

61  Ist  m.  a.  W.  die  Sequestration  als  reines 
Depositum  anzusehen,  so  richtet  sich  die  Ent- 
stehimg der  Gegenansprüche  nach  diesem, 
wenn  aber  als  Mandat,  oder  locatio  cond.  op.^ 
nach  den  für  diese  geltenden  Regeln. 

62  Fr.  6.  Ä.  t,  (certa  conditione  —  reddendum.) 
c.5. 

63  Fr.  5.  §.  2.  Ä.  t. 
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Sequester  als  übertragen  erscheint,  doch  wird  dadureb  die  Ersitzung  gegen  Dritte, 
wenn  rücksicbtlich  dieser  etwas  darauf  ankommt,  für  den  künftig  Obsiegenden  nicht 
imterbrocben,  oder  während  der  Zeit  nicht  ausgeschlossen,  sondern  der  Sequester 
besitzt  zu  diesem  Ende  für  ihn^. 

§.  113. 
Das  Mandat 

Das  Mandat,  oder  die  Beauftragung,  ist  der  Vertrag,  wodurch  Einer,  der  Man- 
datar, auf  G^eiss  eines  Anderen,  des  Mandanten,  die  Ausrichtung  einer  rechtlich 
bedeutsamen  Handlung  unentgeltlich  übernimmt^.    Er  ist  mit  dem  gegenseitigen 


C4  Fr.  17.  §.  1.  Ä.  L  fr.  89.  de  Acqvir.  poss. 
Dies  ist  einer  der  von  Savigny  als  abgeleitete 
bezeichneten  Besitzfölle,  vergl.  §.  42.  Anm.  i*. 
Savigny  ist  (S.  346  ff.)  darüber  der  Ansicht, 
dass  derSequ.  in  der  Regel  nicht  besitse,  ausser 
wenn  ihm  von  denPartheien,  um  dadurch  die 
Ersitmng  xu  unterbrechen,  ausdrücklich  der 
Besitz  übertragen  werde.  Allein  bei  dieser  dem 
fr.  39.  d.  entlehnten  Unterscheidung  scheint 
übersehen  zu  sein,  dass  der  juristische  Besitz 
darin  für  jeden  Fall  vorausgesetzt  ist.  Und  fr. 
17.  §.  1.  d.  führt  das  Nämliche  als  allgemeine 
Regel  auf,  indem  hinter  deposita  est  freilich 
nicht,  wie  Savigny  meint,  possessio ^  sondern 
res  zu  denken  ist.  Dies,  an  sich  ohnehin  klar, 
bestätigen  direkt  die  BasiL  Lib.  XIII.  2.  17. 
Vgl.  auch  Pfeiffer  was  ist  u.  s.  w.  der  Besitz? 
Tab.  1840.  8. 88  f.  und  schon  Sohol.  2.  zu  den 
B<uü.  L  L  Mir  scheint  dies  auch  der  Zweck 
der  Sequestration  zu  erfordern,  welcher  sonst, 
mittelst  des  reddere  von  Seiten  des  Sequester, 
sich  nicht  so,  wie  beabsichtigt  ist,  erreichen 
Hesse.  Einer  Sequestration  ohne  Besitzüber- 
tragung geht  also  ein  so  wesentliches  Stück  zu 
diesem  Begriff  ab,  dass  dann  ein  einfaches  De- 
positum anzunehmen  wäre.  Die  Beziehung  die- 
ses Besitzes  zur  Ersitzung  ist  nun  hier  diese. 
Als  Grund,  weshalb  die  streitenden  Theile  die 
erste  Voraussetzung  des  fr.  89.  d,  sollten  ein- 
treten lassen,  d.  h.  des  Vortheils  Behufe  der  Er- 
sitzung gegen  känItigedrittePrätendenten  sich 
begeben  wollen,  l&sst  sich  nicht  leicht  ein  an- 
derer denken,  als  der,  dass  beide  eine  gewisse 
Sache  nicht  haben  wollen,  wozu  freilich  eine 
eigenthümliche  Gestaltung  der  Dinge  gehört, 
etwa,  um  damit  verbundenen  Naohtheilen  zu 
entgehen,  nach  denen  dann  ein  Sequester  £rei- 
lieh  auch  kein  Verlangen  tragen  mögte;  viel- 
leicht dient  der  Fall  als  Beispiel,  dass  der  Eine 
dem  Anderen  einen  gewissen  Gegenstand  zah- 
len, und  letzterer  ihn  nicht  nehmen  und  erste- 
rer  nicht  länger  behalten  will  und  sich  nun  ein 
Sequester  dazu  findet.  Alsdann  hat  es  freilich 


bei  der  Regel  sein  Bewenden,  dass  eine  Inter- 
ruption des  Besitzes  eingetreten  ist.  Im  ande- 
ren, also  dem  regehnässig  zu  denkenden  Fall, 
d.  h.  wenn  jene  Bestimmung  ausdrücklich  nicht 
getroffen  worden,  verhält  es  sich  mit  dem  Be- 
sitz des  Sequesters  ad  usucapümem  ebenso  irie 
mit  dem  des  Pfandgläubigers,  s.  §»  71.  Anm.  ^% 
d.  h.  die  Zwischenzeit  des  Besitzes  des  Seque- 
sters wird  dem  künftigen  Sieger  zu  Gute  ge- 
rechnet. Vergl.  oben  §.  42.  Anm.  ^y  **  imd 
Pfeiffer  a.a.O.S.  118. 

1  Fr.  2.  (tot.)  Mandati  (künftig  ä.  t.  cit)  vergl. 
§.  17.  B.  b.  3.  z.  A.  und  §.  102.  S.  861.  1)  wegen 
der  Unentgeltlichkeit  vergl.  fr.  1.  §.4.  fr.  36. 
§.  1.  h,  t  fr.  18.  pr.  22.  de  Praescr.  verb.  S.  aber 
nachher  Nr.  2.  im  Text.  Das  lateinische  Wort 
scheint  nicht  nur,  auch  in  den  Zusammensetnm- 
gen,  sowie  die  lateinische  Bezeichnung  der 
Kontrahenten  der  Kürze  wegen  als  eigentlich 
technische  vorzuziehen  zu  sein,  sondern  anch 
darum,  weil  „Auftrag**  nicht  den  Vertrag,  son- 
dern seinen  Inhalt  bedeutet,  (marui  bedeutet 
beideft,  ersteres  in  der  Regel,  letzteres  z.  B.  in 
fr.  22.  §.  11.  fr.  27.  §.  2.  fr.  36.  h.  i.)  und  „Bevoll- 
mächtigung^ unter  Zurückweisung  auf  „Voll- 
macht'* vorzugsweise  an  eine  schriftliche  Ur- 
kunde über  den  Vertrag  erinnert  Wo  die  Be- 
griffe nicht  schon  bestimmt  fertig  hervortreten 
oder  wo  eine  Bezeichnung  dieser  Art  sich  gel- 
tend macht,  werden  übrigens  die  deutschen 
Ausdrücke  gebraucht  werden.  Ueber  die  Ab- 
leitung des  lateinischen  Worts  tnandare  s. 
Unterholzner  a.  a.  O.  Bd. IL  S.  586.  «),e8 ist 
wahrscheinlich  gleich:  in  dieH&nde  eines  An- 
deren geben, s.  jedoch  nochlsidor,  Or^.V.24. 
Indessen  ist  seine  technische  BedeuUmg  doch 
nicht  absolut  durchgeführt,  denn  so  wirds.B. 
in  fr.  6.  §.  5.  h,  t.  eineHandlung  als  moiMlare  be- 
zeichnet, von  weicher  es  fraglich  ist,  ob  sie 
mandati a,  gewfthrt,  und  die,  wenn  zvrar  diese 
nicht  als  zulässig  anerkannt  vrird,  dennoch  keu) 
Mandat  im  eigentlichen  Smn  ist;  vergL  Anm.  ^ 
und«. 
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EmverBtSndniss    perfekt',    und    die    AnsfÜbrnng    selbst    ist    die    ErfÜllong    des- 
selben« 

I.  Zur  näheren  Feststellnng  dieses  Begriffs  dient  folgende  Erörtenmg  seiner 
wesentUchen  Voranssetsungen.  1.  Das  Mandat  erfordert  zunächst  ein  bestimmtes 
Ansinnen  von  der  einen  Seite,  eine  Willenserklärung  gegen  denjenigen,  welchem 
der  Auftrag  ertheilt  wird,  und  die  Bereitwilligkeit  des  letzteren,  dem  zu  entsprechen-, 
steht  dieser  in  einem  solchen  Verhältniss  zum  Anderen,  dass  ihm  die  Handlung  be- 
fohlen werden  kann,  so  ist  ein  solcher  Befehl  kein  Auftrag'.  Es  muss  also  der 
Auftragsertheiler  m.  a.  W.  die  bestimmte  Absicht  haben,  sich  den  Anderen  zu  der 
auszulichtenden  Handlung  besonders  yerbindlich  zu  machen,  und  der,  welcher  den 
Auftrag  übernimmt,  die,  sich  dazu  zu  verpflichten.  Die  Uebereinkunft  dazu  kann, 
wie  jede  andere,  stillschweigend  geschehen;  im  Besonderen  geschieht  daa  dadurch, 
dass  Jemand  wissentlich,  dass  ein  Anderer  seine  Geschäfte  führt,  dazu  schweigt, 
obwohl  er  widersprechen  könnte  \  Genehmigung  kann  zwar  dieselben  Folgen  her- 
beiführen, welche  ein  Mandat  wider  den  Mandanten  hat^  (s.  §.  18.  Bd.L  8. 156.  ff.) 
indessen  nimmt  dadurch  dennoch  daa  Verhältniss  zwischen  ihm  und  dem,  welcher 
für  ihn  ohne  Auftrag  handelte,  nicht  den  Charakter  des  Mandats  an,  sondern  wider 
letzteren  besteht  das  der  auftragslosen  Geschäftsfllhrung  fort^.  2.  Das  allerdings 
als  regelmässig  anerkannte  Unterscheidungsmerkmal,  dass  der  Mandant  den  Auftrag 
unentgeltlich  übernommen  haben  müsse,  erleidet  folgende  bedeutende  Modifika- 
tionen. Vorerst  ist  es  mit  dem  Mandat  sehr  wohl  verträglich,  wenn  nach  seiner 
Ausführung  zur  Bemuneralion  freiwillig  eine  Belohnung  gegeben  wird^.  Es  kann 
aber,  femer,  sogar  eine  eigentliche  Vergeltung,  d.  i  Bezahlung,  mit  zum  Gegenstand 
des  Vertrags  gemacht  werden,  namentlich  bei  solchen  Verrichtungen,  welche  zwar 
weder  als  eine  Dienstmiethe  aus  einem  Lohnvertrag,  noch  als  eine  solche  Dienst- 
leistung anderer  Art,  die  einen  Erwerbszweig  büdet,  erschemen  (s.  §.  119.  £[.),  die 
aber  doch  auch  in  der  Begel  nicht  umsonst  geleistet  zu  werden  pflegen;  indessen 
genügt  es  auch  schlechthin,  wenn  Überhaupt  eine  solche  dem  Mandatar  ausgemacht 
worden  ist^     Es  verhält  sich  abo  mit  dem  gedachten  Unterscheidungsmerkmal  als 

«  Fr.  1.  pr.  §.  1.  fr.  22.  §.  11. ».  t  §.  11.  /.  eod.  &  Fr.  12.  in  f.  de  Soltäion,  fr.  60.  de  R.  Jl,  das 

UnwesentUch  hierbei  ist  die  Art  und  Weise  und  heisst  hier,  er  hafte  durch  mandati  a. 

der  Gebranch  der  Worte,  in  welchen  der  Ver^  «  Fr.  9.  de  Negot,  gestü,  c.  9.  ej.  tu,  c.  8.  de 

trag  eingeleitet  und  zu  Stande  gekommen  ist;  R.  V. 

das  natürlichste  wäre:  „ich  beauftrage  dich,<<  ^  Fr.  6.  pr.  K  t.  über  diese  Stelle  vgl.  Gl Q ck 

es  setzt  aber  schon  eine  gewisse  Beziehung  zum  Komm.  Bd.  XV.  S.  286.    Die  Worte  derselben 

Anderen  voraus;  häufiger  daher  wohl  ist  ein  heissen  soviel,  als,  dass,  wenn  auch  ein  Honorar 

Antrag  in  einer  bittweisen  Form:  ich  wünsche,  gegeben  worden,  dennoch  der  Charakter  des 

bitte ,  ersuche  dich  u.  s.  w  (rogo ,  volo ,  mando)j  Geschäfts  als  Mandat  unverändert  bleibe. 

auf  die  Worte  konunt  hierbei  nichts  weiter  an  ^  Fr.  7.  h,  t  c.  1.  eod.^  wegen  des  Advokaten* 

{sive  aUo  quocunque  verbo,  fr.  1.  §.  2.  A.  u)  honorars  im  Besonderen  s.  fr.  1.  §.  10—12.  de 

s  Fr.  1.  §.  3.  Quod  jussu ,  doch  kommt  in  den  Extraord,  cogniL  Ueberhaupt  aber  ist  über  den 

Quellen  auch  daför  mandare  vor,  s.  z.  B.  fr.  51.  obigen  und  den  im  Text  folgenden  Sats  dieses 

pr.  de  AediL  Ed,  zu  bemerken.    Der  Kreis  derjenigen  Verrich- 

^  Fr.  6.  $.  2.  fr.  18. 58.  h.  t,  c.  6.  eod,  fr.  60.  de  tungen,  Geschäfte  und  Leistungen,  welche  um 
i?.«/*.;  natürlich  muss  auf  Seiten  des  Anderen  die  dafiir  zu  erwerbender  Vergütung  und  Ver- 
Absicht vorwalten,  Ersteren  dadurch  zu  ver-  dienstes  willen  für  Andere  übernommen  wer- 
pflichten,  also  die  der  negoüor.  gestio  (8.foig.§.),  den  können,  war  bei  den  Römern  früher  un- 
denn  sonst  ist  donatio  vorhanden,  s.  die  erste  gleich  kleiner  als  später,  und  namentlich  waren 
Stelle.  Die  Lehre  von  dem  mandat.  praesuvp-  ihnen  viele  als  Erwerbszweige  lange  Zeit  ganz 
tum  ist  in  den  Frozess  zu  verweisen.  Vergl.  fremd.  Nur  die  operae^  quae  locari  solerU  (sog. 
C.  G,L,  BehmerdeMand,praes,  Giess.  1846.  üliberaks)  und  opera  waren  in  der  Form  der 
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solchem  so,  dass  die  Beaufbagnng  solch'er  Verrichtangen,  wofür  keine  Vergeltniig 
ausgemacht  ist,  und  auch  ohne  Vorherbestimmung  eine  solche  mcht  gefordert  wer^ 
den  darf,  (s.  §.  119.  11.)  immer  nur  Mandat  sein  kann,  während  andererseits  dem- 
selben die  Vorausbestimmung  eines  Entgelts  mit  anderen  Verträgen  gemeinschaftlich 
ist)  und  wenn  sie  geschehen,  dem  Mandat  allerdings  auch  den  Charakter  eines 


locaUo  cond,  der  Gegenstand  allgemein  gang- 
barer Geschäfte,  also  solche,  die  eine  eigent- 
liohe  mechanische  Arbeit  imd  physische  Müh- 
waltung  begreifen  (s.  §.  1 18.  B.  a.  und  b.).  Dem 
Mandat  hingegen  legte  man  ein  rein  mora- 
lisches Motiv  bei,  und  fand  mit  diesem,  dem 
officium^  den  Begriff  der  merces  in  vollstem  Ge- 
gensatz, fir.  1.  §.  4.  h,  t  Allerdings  bestanden 
aber  daneben  die  Innominatkontrakte  mit  ihrer 
eigenthümlichen  Wirksamkeit,  ohne  weitere 
Bücksicht  auf  den  Inhalt  des  däre  oder  facere^ 
s.  fr.  5.  §.  2.  fr.  15.  de  Praescript.  verh.  Hierzu 
kamen  nun  später  mittelst  Zulassung  einer  ex- 
iraordxnaria  cognäio,  so  dass  damit  ein  wirk- 
liches obligatorisches  Verhältniss  anerkannt 
wurde,  gewisse  Dienstleistungen,  welche  nicht 
Gegenstand  der  loc,  cond.  operar.  sein  konnten, 
weil  die  danach  zu  leistenden  Dienste  von  an- 
derer Art  waren,  als  diese  voraussetzte,  näm- 
lich wissenschaftliche,  studio Uheralia,  fr.  1.  pr. 
de  Extraord.  cogn,^  oder  solche,  welche  die  rö- 
mische ältere  Bechtssitte  nicht  als  Erwerbs- 
quelle, sondern  als  Leistungen  einer  gewissen 
höheren  Art  betrachtete^  wie  namentlich  die 
der  Advokaten  und  der  Mensoren,  fr.  1.  pr.  Si 
mensor.  {quia  non  crediderunt  veteres  etc,)^  wes- 
halb der  Lohn  dafür,  Anfangs,  als  für  eine 
opera  beneficä^  nur  ad  remunerandum  und  als 
honorarium  bezeichnet,  später  doch  einen^ 
rechtlichen  Charakter  annahm,  s.  fr.  1.  §.  10. 12. 
de  Extraord,  cogmUy  so  dass  dafür  auch  der  Be- 
griff tnerces  gangbar  wurde,  s.  z.  B.  §.  18.  eod, 
fr.  1.  §,  1.  Si  mensor.  Nun  war  allerdings  auch 
das  Honorar  beim  Mandat  vollständig  vorbe- 
reitet. Zwar  ist  auch  für  dieses  in  fr.  1.  §.  10— 
12.  d.  nur  eine  extraord.  cogh.  anerkannt,  indes- 
sen ist  dies  nur  von  der  Zeit  des  Fonntilarpro- 
«esses  zu  verstehen,  und  nachd^n  die  auch 
noch  darauf  berechneten  fr.  7.  (s.  auch  fr.  56. 
§.  3.)  A.  t.  und  c.  1.  eod,  in  die  Titel  de  Memdato 
aufgenommen  worden,  sind  die  dort  genannten 
Verhältnisse  auch  als  Mandat  zu  betrachten, 
und  der  Schluss  ein  nothwendiger,  dass  beim 
Mandat  die  Beabredung  einer  Bezahlung, 
nenne  man  sie  Honorar,  oder  Preisbestimmung, 
zulässig  sei.  VgL  auch  Muhlenbruch  §.  408. 
L  und  yoTZugUch Er X leben  de  contraci.  innom. 
p.  188.  ssq.    Ganz  irre  ist  hier  Gluck  Komm. 


Bd.  XV.  S.  287 1  Nachdem  nun  gegenwärtig 
noch  die  Innominatkontrakte  ihre  römische 
Eigenthümlichkeit  anderen  Verträgen  gegen- 
über verloren  haben,  und  nicht  mehr  als  eine 
besondere  Art  darunter  erscheinen,  vielmehr 
in  solche  Verträge  übergegangen  sind,  denen 
sie  früher  nur  als  analog  zu  betrachten  waren, 

—  nachdem  femer  ein  wichtiger  Grund  zur  Un- 
terscheiSung  der  verschiedenen  Geschäftsarten 
mit  den  Klagefonneln  weggefallen  ist,  (darauf 
deuten  noch  z.  B.  die  Aeusserungen  in  fr.  €.  pr. 
§.  5.  fr.  7.  32.  h,  t.  und  in  den  vorher  schon  in 
dieser  Anm.  cit.  Stellen)  ist  das  praktische  In- 
teresse der  Verschiedenheiten  eines  Theils  er- 
loschen, anderen  Theils  vermindert  und  Man- 
ches in  einander  verschwommen,  darum  aber 
nichts  weniger  als  ganz  verschwunden.  £s 
sind  hier  folgende  Hauptpunkte  festzuhalten: 
1.  a,  das  Mandat  unterscheidet  sich  vor  Allem 
dadurch,  und  es  bleibt  ihm  stets  eigenthümlich, 
dass  es  in  Ansehung  der  rechtlichen  Folgen 
eine  Stellvertretung  des  Mandanten  begreift; 
demnächst  durch  die  Möglichkeit,  eine  Anzahl 
von  Zwecken  damit  zu  erreichen,  wozu  die  an- 
deren Verträge  gar  nicht  brauchbar  sind;  so 
namentlich  lun  eigentliche  Geschäfte  durch 
einen  Anderen  zu  machen;  endlich  durch  den 
Um£uig  der  Verpflichtungen,  welche  die  o.  con- 
traria wider  den  Mandanten  geltend  machen 
kann,  b.  Die  LocaUo  cond.  operar.  ist  durdi 
die  nothwendige  Voraussetzung  der  oferae 
mercenariae  oder  illiberales  und  der  Bestsio- 
mung  emer  merces  so  ausgezeichnet,  dass  eine 
Verwechselung  mit  den  anderen  Geschäften 
nicht  wohl  möglich  ist.  c,  Zur  Dienstleistung 
gehören  die  Fälle,  welche  als  regelmässiger 
Erwerbszweig  im  Leben  erscheinen ,  ohne  dass 
die  Dienste  zu  denen  geredmet  werden  kön- 
nen, welche  Gegenstand  der  /.  c  operar.  sind, 

—  nicht  minder  aber  gleich  jenen  auch  diese 
operae  mercenartaedtjm^  wenn  sie  ohne  darüber 
geschlossene  /.c.  geleistet  worden  sind.  2.Wäh' 
read  die  loc  cond.  cperar.  nothwendig  die  Be- 
stinunung  einer  merces  erfordert,  bei  der 
Dienstleistung  hingegen  sie  zwar  auch  vor- 
kommt, allein  nicht  nöthig,  vielmehr  die  For- 
derung der  letzteren  auch  ohne  ausdrückliche 
Beabredung  möglich  ist,  kann  beim  Mandat 
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gegenseitigen  Vertrags  verleilit^.  Hierdnrdi  ist  denn  die  Möglichkeit  dnes  Zwei- 
fels herbeigeführt  worden,  ob  ein  gewisses  Geschäft  zu  der  zweiten  der  gedachten 
Elategorien  zu  zählen,  oder  fiirein  Mandat  zu  halten  sei,  indem  der  Kreis  jener 
durch  den  in  Sitte  und  Verkehr  Statt  findenden  Wechsel  der  Ansichten  sehr  beweg- 
lich ist,  und  namentlich  zur  Erweiterung  fortwährend  hinstrebt  So  ist  z.  B. 
Zweifel  darüber  sehr  wohl  denkbar,  ob  ein  Mandat  ertheilt,  oder  Jemand  ab  Mäk- 
ler in  Anspruch  genommen  worden  ist  Die  Gründe  zu  solchen  Zweifeln  können 
jedoch  nur  von  thatsächlicher  Natur  sein,  und  die  Zweifel  selbst  nur  unter  Berück. 


ohne  eine  solche  niemals  eine  Vergeltung  ge- 
fordert werden.  S.  Kommt  es  nun  darauf  an, 
ein  konkretes  Geschäft  der  Art,  welches  hier 
zu  Fragen  und  Zweifeln  Veranlassung  geben 
könnte,  bestimmt  zu  charakterisiren,  so  ist: 

a,  Torerst  möglich,  dass  der,  welcher  eine  solche 
Handlung  leistet,  wofür  er  Vergütung  oder 
einen  Lohn  fordern  könnte,  dem  anderen  Kon- 
trahenten damit  ein  Geschenk  macht  Dies 
würde  die  Sache  von  Tomherein  unter  einen 
anderen  Gesichtspunkt  bringen;  wenn  hinge- 
gen die  Schenkung  in  einem  späteren  Erlass 
der  Gegenleistung  besteht,  so  würde  dieser  an 
der  Natur  des  Geschäfts  selbst  nichts  ändern, 
soweit  nun  noch  danach  die  Frage  sein  sollte. 

b,  Der  Frage,  ob  loc,  cond,  operar.  oder  Dienst- 
leistung vorliege,  mögte  es  an  jedem  prak- 
tischen Interesse  fehlen,  c,  Dass  nun  ein  Man- 
dat Torhanden  sei,  würde  bei  der  bestimmten 
Absicht,  Torausgesetzt,  dass  diese  nicht  gerade 
dasjenige  will,  was  das  Geschäft  nothwendig 
zur  /.  c.  operw,  macht,  allerdings  zunächst  zu 
bejahen  sein,  indessen  können  die  hierbei 
üblichen  Ausdrücke  (Auftrag,  Vollmacht  u.  s.  w.) 
nicht  als  nothwendig  maasgebend  betrachtet 
werden,  sondern  es  kommt  vor  Allem  darauf 
an,  ob  eine  Vergeltung  ausgemacht  worden  ist, 
oder  nicht,  aa,  Ist  es  nicht  geschehen,  und  die 
Handlung  auch  nicht  von  der  Art,  dass  auch 
ohne  Beabredung  eine  Vergütung  gefordert 
werden  kann,  (also  eine  Dienstleistung  im  tech- 
nischen Sinn  TOrhanden)  oder  ausdrücklieh 
ausgemacht,  dass  für  die  Leistung  nichts  gefor- 
dert werden  soll,  so  ist  Mandat  anzunehmen; 
es  sind  abo  auch  operae  üüherales  an  sich  kei- 
neswegs Tom  Mandat  nothwendig  ausgeschlos- 
sen, bb,  Ist  aber  ein  Honorar,  oder  eine  Be- 
zahlung ausgemacht  worden ,  so  ist  durch  that- 
sächliche  Umstände  allerdings  wohl  Zweifei 
möglich ,  ob  eine  Dienstleistung  oder  ein  Man- 
dat anzunehmen  sei,  so  in  dem  Beispiel  des 
Texts  vom  Mäkler,  wäre  indessen  ein  solcher 
auch  nicht  zu  lösen,  der  Fall  also  nur  aus  den 
konkreten  Bestimmungen  zu  entscheiden,  so 
mögte  doch  nicht  leicht  eine  praktische  Ver- 


schiedenheit übrig  sein.  Hierdurch  wird  sich 
denn  auch  der  Widerspruch  Koch 's,  das  ge- 
meine und  preuss.  ObL-It  Bd.  IH.  S.  441  f.  er- 
ledigen, dass,  wenn  zwar  jetzt  Honorar  in  rö- 
mischen eigentlichen  Mandatsf^en  ausge- 
macht werden  könne ,  dennoch  dann  immer  ein 
besonderer  Vertrag,  nicht  aber  ein  zur  Klasse 
der  einseitigen  Verträge  gehöriger,  (also  ein 
Mandat)  mehr  vorhanden  sei.  Doch  muss  ich 
nach  dem  Vorherigen  durchaus  leugnen,  dass 
das  versprochene  Honorar  nothwendig  dem 
Mandat  seinen  Charakter  nehme ;  Koch'  s  Wi- 
derspruch beruht  mehr  auf  systematischem 
Grunde;  dass  ein  solches  Mandat  kein  einsei- 
tiger Vertrag  mehr  sei,  ist  fireilich  richtig,  atiein 
nach  m.  E.  wird  es  eben  nun  einem  gegensei- 
tigen Vertrag  gleich.  Der  Streit  betrifft  zuletzt 
nur  die  Bezeichnung  des  Vertrags.  Vergl.  noch 
folg.  Anm.  Für  die  hauptsächlichsten  Fälle 
aber,  welche  zu  Fragen  Veranlassung  geben 
könnten,  die  Besorgung  eigentlicher  Bechts- 
angelegenheiten,  Geschäfte,  und  im  Besonde- 
ren zur  Führung  von  Prozessen,  sind  diese  da- 
durch eledigt,  dass  für  solche  der  Charakter 
des  Mandats  feststeht,  fr.  7.  A.  f.  c.  1.  eod.^  wäh- 
rend andererseits  fibr  die  Mehrzahl  der  Dienst- 
leistungen ihrer  Natur  nach  gar  nicht  in  Frage 
kommen  kann,  ob  sie  ein  Mandat  enthalten. 
Vergl.  §.  118.  a.  a.  0.  und  Anm.i«3ff.  und  §.  11». 
bei  und  in  Anm.  ^, 

^  Dies  scheint  Ffordten,  civil.  Abhandl. 
S.  815.,  zu  leugnen;  nach  R.  R.  finde  hier  nur 
extraord.  cogmtio  Statt,  mithin  sei  das  Ver- 
sprechen eines  Honorars  kein  Theil  des  Man- 
dats, sondern  ein  selbstständiges;  diesen  Un- 
terschied übersehe  die  heutige  Fraxis  wegen 
geänderter  prozessualischer  Verhältnisse  ge- 
wöhnlich. Indessen  finde  ich  doch  in  fr.  56. 
§.  8.  A.  t,  ein  deutliches  arg,  e  contrario,  wonach 
mindestens  die  a.  mandati  zur  Auswahl  als  zu- 
lässig zu  betrachten  sein  dürfte,  und  sodann  ist 
für  das  heutige  Recht  offenbar  der  Fall  einem 
gegenseitigen  Vertrag  ganz  gleich  geworden. 
—  Koch  a.  a.  O.  S.  442.  und  447.  erkennt  hier 
niemals  Mandat  an,  s.  vor.  Anm. 
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sichtigang  der  konkreten  UmBtSnde  gelöst  werden.  Diejenigen  Fälle,  welche  am 
meisten  dazu  Veranlassnng  geben  könnten,  sind  aber  ausdräckHch  für  Mandatsver- 
hältnisse erklärt,  nämlich  alle  Aufträge  zur  Vornahme  rechtlicher  und  gerichtlicher 
Verhandlungen  und  Geschäfte  und  zu  Handlungen  der  Bechtsvertretnng  und  Fto- 
zessßihrung.  3.  Die  Handlung,  zu  welcher  Auftrag  soll  eriheilt  werden  können, 
muss  vor  Allem  eine  erlaubte  ^^,  und,  wie  sich  von  selbst  versteht,  eine  erst  noch 
geschehen  sollende  sein^^,  widrigen  Falls  ist  das  Mandat  ungültig.  Sie  darf  femer 
nicht  blos  für  den  Mandatar  ein  Interesse  haben,  sondern  muss  entweder  für  den 
Mandanten,  oder  für  einen  Dritten,  oder  für  jenen  und  diesen,  oder  für  jenen  und 
den  Mandatar,  oder  für  diesen  und  den  Dritten  gemeinschaftlich  sein^*.  Hat  Der- 
jenige, an  welchen  das  Geheiss  geschieht,  aüein  ein  Interesse  daran,  so  ist  jenes, 
weil  es  völlig  zwecklos  ist,  kein  Mandat,  sondern  einKath,  oder  eine  Empfehlung  ^\ 
So  wenig  der  Eine  hierdurch  zum  Handeln  genöthigt  wird,  sondern  ihm  die  freie 
Erwägung  anheim  gegeben  ist,  ob  ihm  der  Bath  nütze,  oder  nicht,  hat  in  der  Begel 
der  Andere  daraus  für  die  nachtheiligen  Folgen  einzustehen,  wenn  der  erstere  wirk- 
lich danach  gehandelt  hat^^  Indessen  kann  er  doch  nicht  nur,  wenn  er  den  BaA 
in  arglistiger  und  betrügerischer  Absicht  ertheilte,  aus  dem  Dolus  für  den  ent- 
stehenden  Nachtheil  verantwortlich  werden  ^^,  sondern  auch  aus  dem  Bath  und  der 
Empfehlung  selbst,  wenn  er  dabei  auch  interessirt  war,  oder  der  Andere  ohnedies 
sich  nicht  zu  der  bestimmt  angerathenen  Handlung  verstanden  haben  würde;  hat 
jener  für  die  Folgen  seines  Baüis  oder  seiner  Empfehlung  einzustehen  ausdrücklich 
versprochen,  auch  etwa  nur  in  der  Form,  dass  er  die  Ausführung  seines  Geheisses 
im  Interesse  des  Anderen  auf  seine  eigene  Kosten  oder  Gefahr  verlangt  hat,  so  haftet 
er  aus  diesem  besonderen  Versprechen  dafür,  welches,  in  Ermangelung  eines  an- 
deren charakterisirenden  Merkmals,   auf  eine  Schenkung  hinauskommen   wird^^. 


10  Fr.  6.  §. 8. fr.  22.  §. 6. h, t.  §. l.Leod,; über 
die  Haftung  wegen  einer  unerlaubten  Hand- 
lung B.  §.  103.  Anm.  i^  und  §.  100.  vor  und  in 
Anm.  1^. 

11  Fr.  12.  §.  14.  A.  t,  in  Bezug  auf  eine  ge- 
schehene Handlung  ist  nur  Genehmigung  mög- 
lich, die  allerdings  dieselben  Folgen  hat 

12  Fr.  2.  pr.  §.  1. 2. 8. 4.  5.  Ä.  t.  pr.und  §.  1—5. 
/.  h.  t  Diese  Stellen  enthalten  auch  Beispiele 
zu  den  verschiedenen  Modalitfiten. 

1»  Fr.  2.  §.  6.  Ä.  t 

1*  1,  Bath:  fr.  2.  pr.  in  {.Tut  pr.  /.  Ä.  t  Unter 
den  Begriff  des  consilü  tritt  hier  aUes  Zureden, 
Anpreisen ,  Drängen  und  Zumuthen.  Denn  s. 
2,  fr.  12.  §.  12.  h,  U  fr.  48.  pr.  de  Conträh.  emt, 
fr.  2.  de  ProxeneU  Die  verschiedenen  Grada- 
tionen sind  dabei  gleichgültig,  es  entscheiden 
nur  die  nachher  im  Text  folgenden  Gesichts- 
punkte.   Vergl  §.  22.  Anm.  ^  a.  E. 

15  Fr.  47.  pr.  de  R.  J,  ebenso,  wenn  (fr.  10. 
§.  7.  A.  t)  non  ammo  procuratorü  qms  intervemt^ 
sed  affecUonem  amicalem  promisä  m  rmmendie 
procurtUorüms  et  in  regendis  coruilioy  etc.  S. 
noch  fr.  7.  §.  10.  fr.  8.  de  Dolo,  Wenn  von  Vie- 
len nach  fr.  2.  Quod  quisque  juris  behauptet 
wird,  (Gesterding,  Irrthümer,  S.  199.  hält 


dies  sogar  för  ausser  Streit),  dass  solche  Per- 
sonen ,  die  vennöge  ihres  Amts ,  oder  als  Saeh- 
verstfindige  zur  Ertheüung  eines  Raths  ye> 
pflichtet  sind,  deshalb  schon  aus  cu/payeraat- 
wortlich  werden,  so  ist  das  ohne  allen  Grund. 
Etwas  Anderes  wäre  es,  wenn  Jemand  sich  für 
einen  Sachverständigen  ausgiebt,  der  es  nicht 
int,  und  einen  Bath  ertheilt,  das  ist  nämlich  im- 
mer dolus;  vergL  auch  Glück  Komm.  Bd.  XV. 
S.  S67.  und  die  dort  Gen. 

10  Ueber  diß  unter  Umständen  (ausser  dem 
dolus)  eintretende  Verantwortlichkeit  aus  dem 
Rath  und  der  ihm  gleichstehenden  Empfeh- 
lung herrscht  in  Betracht  der  fr.  2.  §.  Cu  m)d 
fr.  6.  §.  5.  h.  t.  (mit  beiden  stimmt  §.  6.  /.  de 
Mandato  fast  ganz  überein)  eine  äusserst  ver- 
wickelte Kontroverse.  Es  würde  ohne  Noth 
zu  vielen  Baum  hinwegnehmen,  wenn  berichtet 
werden  sollte,  in  welchen  Punkten  die  Neueren 
—  denn  die  Ansichten  der  Aelteren  sind  von 
diesen  theils  beseitigt,  theils  aufgenommen  und 
verarbeitet,  s.  besonders  den  ersten  und  vierten 
der  nachher  Gen.  —  namentlich:  Thibaut 
Vers.  Bd.  I.  S.  116  ff.  Schömann  Handb. 
Bd.  IL  S.  222  ff.  Gesterding  Irrthümer  S. 
200  ff.  Neustetel  im  Archiv  Bd.  II.  S.  48  ff. 
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Einen  ganz  eigenthtimlichtti  Charakter  nimmt  ein  GMieiBS  der  Art  dann  an,  wenn 
Einer  dem  Anderen  anfbrägt,  einem  Dritten  zu  kreditiren,  oder  für  diesen  gegen 


Hepp  ebendas.  Bd.  XI.  S.  42  ff.  und  Seuffert 
das.  S.  372.  ^,  unter  einander  im  Einzelnen 
dissentiren,  und  üire  Gründe  für  und  wider 
sanuntlich  zu  erörtern.  In  der  That  bedarf  es 
nur  der  Hervorhebung  folgender  Hauptpunkte: 
1.  zu  allererst  ist  Streit  darüber,  ob  die  zweite 
Stelle  überhaupt  vom  Rath  verstanden  und 
darauf  angewendet  werden  könne?  Mit  Aus- 
nahme des  zweiten  behaupten  n&mlic^alle  Ge- 
nannte, dass  zwischen  mand,  ttut  gratia  und  con" 
säiwn  ein  Unterschied  sei,  nur  auf  ersteres  be- 
ziehe sich  jene  Stelle;  die  Ausnahme  Verstösse 
ja  sonst  gegen  die  Kegel  des  fr.  47.  delLJ.; 
die  Verbindung  und  der  Vergleich  beider  Stel- 
len mit  einander  ergebe  nicht  ab  Resultat, 
dass  der  Rath  unter  Umständen  gleiche  Folgen 
mit  dem  Mandat  habe,  sondern  dass  letzteres 
eben  deshalb  von  jenem  verschieden  sein 
könne.  Während  nun  Thibaut  wenigstens 
eine  analoge  Anwendung  der  zweiten  Stelle 
auf  die  Frage  vom  Rath  gestattet,  und  ihm 
Hepp  (S.  44.)  darin  beitritt,  leugnen  die  übri- 
gen Genannten  auch  diese.  —  Einen  Unter- 
schied zwischen  mand.  tua  gr»  und  eormUum 
muss  ich  gänzlich  bestreiten;  denn  wenn  fr.  2. 
§.  6.  d.  (und  §.  6.  /.  d.)  sagt:  cujus  generis  mand. 
magU  contilium  esty  ^uam  mand.,  et  ob  id  non 
obiigatOTtum,  etc.  (die  Basil.  Lib.  XIV.  tit.  1. 
§.  2.  in  f.  lassen  auch  das  magis  weg,)  so  weiss 
ich  nicht,  wie  man  alles,  was  von  mand.  iuagr. 
gesagt  ist,  nicht  vom  Rath  verstehen  will;  es 
ist  dabei  gar  nicht  von  einer  Beziehung  und 
Anwendung  die  Rede,  sondern  jene  beiden 
Begriffe  sind  identisch.  (S.  auch  schon  S  ch  ö  - 
mann  S.  222.)  Ich  gehe  also  hier  weiter  als 
Hepp,  der  allerdings  auf  demselben  Weg  sich 
befindet,  indessen  sich  mit  der  Gleichheit  der 
Wirksamkeit  und  Folgen  begnügt  Ich  ge- 
stehe, dass  ich  nicht  einzusehen  vermag,  wie 
überhaupt  hier  ein  zwiefaches  Verhältnis«  ent- 
stehen und  worin  der  Unterschied  beruhen 
könne.  Dies  wird  recht  einleuchtend,  wenn 
man  Gesterding's  (S.  206  ff.)  Bestrebungen 
vergleicht,  denselben  aus  Beispielen  klar  zu 
machai,  die  natürlich  alle  verunglücken  muss- 
ten.  Wenn  femer  Neustetel  a.  a.  O.  S.  50. 
zum  mand.  tua  gr.  nach  fr.  6.  §.  5.  d.  die  beiden 
Momente  erfordert,  einmal  den  vertxagamässig 
erklärten  und  acceptirten  Willen  des  Man- 
danten, sich  zu  obligiren,  und  dami,  dass  ohne 
das  Mandat  der  Bevollmächtigte  nicht  gehan- 


delt haben  würde,  —  das  erstere  aber  von  dem 
Versprechen  des  Schadensersatzes  sorgfaltig 
unterschieden  wissen  will,  so  fragt  man  doch 
mit  vollemRecht,  was  denn  nun  hier  von  Seiten 
des  Mandatars  eigentlich  acceptirt  sein  solle, 
und  wozu  sich  der  Mandant  verbindlich  mache? 
Wenn  femer  ders.S.öl.dle  Frage,  ob  in  einem 
Einzelfall  masnd.  iuagr.  oder  Rath  ertheilt  sei, 
als  facti  und  nicht  juris  bezeichnet,  und  für 
ersteres  die  römischen  Worte  ro^o,  volo^mando^ 
moneo  etc.  anfuhrt,  —  so  muss  zwar,  wieder 
unter  Bezug  auf  die  genannten  beiden  Stellen, 
auch  schon  für  das  R.  R.  die  Möglichkeit  einer 
Unterscheidung  verneint  werden,  da  ja  gerade 
das  Hauptwort,  mandatum  hier  nichts  An- 
deres als  ein  conaüium  sein  (nicht  blos  mit 
ihm  verglichen  werden)  soll,  (s.noch  §.  6.  Leod. 
V.  hortcUus,  vergl.  auch  Hepp  S.  48  f.)  für  imsere 
heutigen  Formen  im  Rechtsverkehr  aber  kann 
von  derselben  gar  nicht  die  Rede  sein.  Zum 
Ueberfluss  bemerke  ich  daher  nur  noch,  dass 
anch  der  Begriff  Auftrag,  wenn  er  hierbei 
gebraucht  worden,  natürlich  nichts  ändert. 
2.  Zwischen  Denen,  welche  fr.  6.  §.  5. 1u  t.  auch 
auf  den  Rath  beziehen,  ist  wieder  Streit  dar- 
über, was  dazu  gehöre,  um  diesen  als  obligirend 
danach  erscheinen  zu  lassen?  Rücksichtlich 
des  ersten  darin  enthaltenen  Falls:  mn  mea 
quoque  interfuüy  ist  kein  Streit,  hierin  liegen 
die  Elemente  eines  wirklichen  Mandats  ver- 
steckt, obwohl  dieses  nur  in  der  Form  des 
Raths  hervortritt;  bezüg^ch  der  folgenden 
aber :  out »  non  esses  facturus ,  nisi  ego  mandas- 
sem,  behauptet  Thibaut,  dass  der  Rath- 
ertheiler  sich  for  die  Folgen  einzustehen  an- 
heischig gemacht,  und  der  Rath  oder  die  Em- 
pfehlung den  Hauptbeweggrund  zum  Handeln 
müsse  gegeben  haben.  Schömann  a.  a.  O. 
hält  dagegen  die  gedachte  blosse  Garantie  für 
ausreichend,  um  darauf  hin  Ersatz  zu  fordern, 
wenn  der  Betheiligte  auch  ohne  Rath  gehandelt 
haben  würde.  Derselben  Meinung  istGester- 
ding  a.  a.  D.  S.  200 ff.  und  sodann  auch  Hepp, 
S.  45.,  der  einen  Zweifel  daran  sogar  nicht  ein- 
mal für  möglich  hält  Thibaut  erachtet  abo 
aus  dem  Versprechen,  für  das  Risiko  einzu- 
stehen, allein  eine  Obligation  keineswegs  für 
begründet,  sobald  der  Berathene  ohne  den 
Rath  doch  wurde  gehandelt  haben.  Er  raison- 
nirt  hier  (s.  Br aun's  Erört  S.  781.)  so :  „da  in 
dem  Mandat  an  sich  das  Versprechen  liegt. 
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einen  Vierten  gut  zu  sagen;  hierin  liegt  zugleich  die  Zusage  des  Mandanten,  den 
Mandatar  wegen  der  Folgen  schadlos  zu  stellen,  and  so  ist  dieser  Ereditaoftng 


dass  der  Mandant  für  dessen  Folgen  hafte, 
dennoch  aber  das  mand,  iua  gr,  denselben  nicht 
verpflichtet,  und  der  Bath  diesem  gleichsteht, 
60  folgt,  dass  der  Kathende  aus  der  blossen 
Uebemahme  der  Gefahr  nicht  verpflichtet  wird, 
denn  er  würde  nur  etwas  ausdrücklich  ver- 
sprechen, was  sich  stillschweigend  ohnehin 
von  selbst  versteht,  hier  aber  wegen  Wirkungs- 
losigkeit des  Mandats  ebenfalls  erfolglos  sein 
muss/^  (Vergl.  dagegen  schon  H  e p  p  S.  49  f.) 
Dies  ist  aber  eine  petiUo  princq>ü.  Das  mand, 
tua  gratia  geht  in  seinem  Hauptinhalt,  dem 
Zweck  und  dem  Interesse  an  der  Ausrichtung 
des  Auftrags,  über  das  Mandat  im  eigentlichen 
Sinn  hinaus;  wahrend  bei  diesem  der  Ausfall 
und  die  Wirkimg  auf  das  Vermögen  des  Man- 
danten den  Mandatar  weiter  nicht  interessirt, 
auf  das  Vermögen  des  letzteren  aber  eine  solche 
Wirkung  gar  nicht  beabsichtigt  ist,  und  nur  die 
zufällige  nachtheilige  durch  die  a.  contraria 
geschützt  wird,  ist  es  dort  umgekehrt,  indem 
der  ganze  Ausfall  der  mandirten  Handlang  auf 
ihn  allein  wirkt.  Dass  in  der  Natur  des  Man- 
dats tuagr,  auch  die  Verantwortlichkeit  dafür 
schon  allemal  mit  enthalten  sei,^  folgt  daraus 
nicht  von  selbst,  dies  würde  erst  zu  beweisen 
gewesen  sein;  es  ist  aber  unerweislich.  Ist 
also  ein  besonderes  Versprechen  der  Art  erfor- 
derlich, imi  die  fragliche  Verpflichtung  über- 
hauptherzustellen, so  folgt  auch  andererseits, 
dass  ein  solches  an  sich,  gleich  jedem  anderen 
Vertrag,  bindend  sein  muss.  (Ich  brauche  wohl 
nicht  zu  bemerken ,  dass  die  Acceptation  hier- 
bei als  nothwendig  vorausgesetzt  sich  von 
selbst  versteht,  worüber  Manche  viel  Worte 
machen,  s.  z.  B.  Neustetel  S.  50.  s.  noch 
nachher.)  Nun  handelt  es  sich  aber  nicht  mehr 
lun  die  Haftung  aus  einem  Bath  für  den  durch 
seine  Befolgung  entstandenen  Nachtheil,  son- 
dern um  die  aus  dem  Versprechen  der  Schad- 
loshaltung für  diesen  FalL  Die  Bündigkeit 
eines  solchen  Versprechens  folgt  zwar  schon 
aus  allgemeinen  Grundsätzen,  s.aber  auch  fr.  1. 
§^14.  Depond^  fr.  16.  (iuaimpen8(C)  Z2,KU  Die 
Acceptation  wird  hier  häufig  stillschweigend 
durch  unmittelbares  Vorschreiten  zum  Han- 
deln, namentlich  bei  der  Form  eines  Geheisses 
(„thu'  das,  —  auf  meine  Gefahr—  ich  stehe 
für  Alles,'*  u.  s.  w.)  als  geschehen  anzunehmen 
sein.  Ob  der  Handelnde  ohne  den  Bath  und 
das  Versprechen   doch  so  gehandelt  haben 


würde,  ist  gleichgültig,  indem  ihm  nunmehr 
das  Versprechen  für  sich  allein  den  Anspruch 
sichert    (Vergl.  Hepp  S.  45  f.)    Die  canssa 
dieses  Versprechens  ist  der  Bath ,  das  Zureden 
oder  die  Empfehlung,  in  Verbindung  damit, 
dass  so ,  wie  angerathen  oder  geheissen  wor- 
den, gehandelt  ist;  indessen  bietet  das  Sach- 
verhältniss  auch  immer  die  Seite  dar,  dass  der 
Bathertneiler  unter  einer  Bedingung  schenkt, 
wobei  die   eigenthümlichen  Beschränkungen 
der  Schenkung  Platz  ergreifen  würden.   8.  Der 
letzte  Hauptpunkt  ist  die  zweite  der  Alterna- 
tiven des  fr.  6.  §.  5.  d»  out  si  ntm  esse»  facturus^ 
rdsi  ego  mandassem,  (vergl.  §.  6.  L  de  Mandato). 
Vorauszusetzen  ist  hier,  dass  die  Handlang 
ganz  bestimmt  vorgezeichnet  worden (s.§.  S.d.), 
Dass,  wie  die  Stelle  allerdings  sehr  klar  za 
sagen  scheint,  dann  wirklich  eine  Haftung  aus 
dem  Bath  eintrete,  also  wenn  er  Motiv  zum 
Handeln  geworden,  behaupteten  schon  Aeltere, 
so  Cocceji  Jus  controvers,  Lib.  XVH.  tit  1. 
qu.  8.  imd  Vinnius  Comm.  ad  InstiL  HL  27. 
§.  6.,  dagegen  bestritt  es  Thib  aut  a.  a.  0.  aus- 
drücklich, oder  er  will  es  doch  nur  auf  das  von 
ihm,  wie  schon  gedacht,  vom  Bath  unterschie- 
dene mandat.  tua  gr,  angewendet  wissen;  noch 
mehr  Ge  st  er  ding  a.  a.  O.  S.  207.  und  Neu- 
stetel.   Wenn  nun  aber  zwischen  diesen  bei- 
den Begrifien  keine  Verschiedenheit  vorwaltet, 
sondern  sie  iur  identische  zu  halten  sind,  so 
folgt  von  selbst,  dass  die  Ansicht  der  Aelteren 
hierüber  in  der  That  die  richtige  sein  muss. 
Dieselbe  vertheidigt  wieder  Hepp  a.  a.  0. 
S.  47  ff.,  nur  dass  er  die  eben  gedachte  Verschie- 
denheit auch  noch  festhält,  (S.  44.)  jedoch  eine 
analoge  Beziehung  des  fr.  6.  §.  5.  d.  auf  den 
Bath  und  die  Empfehlung,  wie  schon  erwähnt, 
statuirt    In  der  That  scheint  also  eine  eigent- 
liche Meinungsverschiedenheit  darüber,  dass 
deijenige  dem  Anderen  für  Nachtheil  hafte, 
wer  ihn  zu  einer  Handlung  in  seinem  Interesse 
bestimmt  hat,  nicht  vorhanden  zusein,  nur 
dass  alle  Genannte,  ausgenommen  Schümann, 
dies  für  Mandat  halten,  neben  welchem  sie 
noch  den  Bath  als  einen  Bestimmungsgrund 
besonderer  Art  unterscheiden,  während  ich  in 
jenem  nur^liesen  als  wirksam,  und  ausser  ihm 
ein  Mandat  nicht  anerkennen  kann.    Die  Voj^ 
aussetzung  muss  freilich  feststehen,  si  non 
esses  etc, ,  und  wird  dann  ab  eine  inneriicbe 
Thätigkeit  allerdings  im  Leugnungsfall  nicht 
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(Mandatnm  qnalificatnm)  eine  der  Formen  der  Intercession^^,  worüber  das  Weitere 
im  letzten  §.  dieses  Buchs  folgt  —  Der  Inhalt  der  Handlangen  endlich,  welche 
Gegenstand  eines  Mandats  werden,  kann  von  der  mannigfaltigsten  Art  sein;  also 
nicht  nur  der  Vermögensverwaltang  angehörige,  der  Abschluss  yon  Geschäften,  na- 
mentlich zum  Erwerb  yon  Rechten,  oder  zur  Begründung  von  Verpflichtungen,  und 
zur  Yeräussemng  von  Eechten^^,  sondern  auch  solche  Arbeiten  und  mechanische 
Leistungen,  die  sonst  Gegenstand  der  Dienstmiethe  oder  der  Yerdingong  ^^,  und 
solche  künstlerische  und  wissenschaftliche  Leistungen,  welche  sonst  Lihalt  der 
Dienstleistungen  gegen  Honorar  zu  sein  pflegen  ^^.  Denn  diese  Möglichkeit  schliesst 
sie  vom  Mandat  nicht  aus,  nur  muss  freilich  die  Absicht  der  Kontrahenten  dahin 
gerichtet  sein,  wirklich  ein  Mandat,  und  nicht  einen  von  jenen  anderen  Verträgen 
einzugehen.  Eegel  ist,  dass  jede  geschäftsmässige  oder  reditlich  bedeutsame  Hand- 
lung einem  Anderen  zu  Terrichten  aufgetragen  werden  kann,  nur  wenige,  darunter 
namentlich  dem  Familienrecht  angehörige  und  die  Emchtung  letztwilliger  Verfü- 
gungen, sind  dergestalt  ausgenommen,  dass  sie  sich  nur  in  Person  vornehmen 
lassen^;  es  wird  dessen  weiter  da  gedacht  werden,  wo  von  diesen  besonders  gehan- 
delt wird.  Sodann  versteht  sich,  dass  dem  Mandatar  nicht  zum  Abschluss  eines 
Vertrags  mit  dem  Mandanten  selbst  ^^,  oder  zur  Entrichtung  einer  Leistung  an  sich 
selbst,  oder  zur  Empfangnahme  einer  solchen  von  ihm  selbst  Auftrag  ertheilt  wer- 
den kann^^.  Ob  ein  Geschäft  anderer,  und  namentlich  der  bezweckten,  Art  unmit- 
telbar darin  enthalten  sei,  ist  aus  den  Umständen  zu  entnehmen  ^^.  —  Endlich  ist 
zu  bemerken,  dass  das  Mandat  je  nach  derEigenthümlichkeit  mancher  aufgetragener 
Handlungen  und  Verrichtungen  einen  besonderen  Charakter  annimmt,  so  dass  es  in 


leicht  anders  als  durch  den  Eid  zu  beweisen 
sein.  —  Der  vorstehend  vertheidigten  Meinung 
am  nächsten  kommt  Unterholzner  a.  a.  O. 
S.  590  f.,  indem  er  jedoch  ausser  der  Bestim- 
mung des  Berathenen  zum  Handeln  noch  die 
Absicht  des  Bathertheilers,  für  die  Folgen 
einzustehen ,  erfordert.  Da  er  dies  nicht  näher 
zu  beweisen  versucht,  so  muss  ich  es  auf  sich 
beruhen  lassen.  —  Es  ist  hier  endlich  noch  zu 
bemerken,  dass  das  römische  mand,  actionum^ 
als  tua  graiia  zum  Behuf  des  Oeltendmachens 
der  Forderungen  des  Mandanten,  welches 
früher  dieCession  vertrat,  oder  auch  in  solchen 
Fällen  als  regelmässig  erfordert  wurde,  in 
denen  späterhin  der  Uebergang  der  Klagen 
ohne  Weiteres  als  eingetreten  betrachtet  wird, 
(s.  z.  B.  fr.  24.  pr.  de  Minor,  fr.  3.  §.  5.  de  In  rem 
verso,  fr.  8.  §.  19.  in  f.  h,  U  fr.  7^.  de  Solution. 
u.  s.  w.)  jetzt  als  solches  ganz  ausser  Betracht 
und  tmter  den  Gesichtspunkt  der  Cession  tritt, 
so  dass  daher  die  weiteren  Kegeln  zu  entneh- 
men sind;  s.  §.  102.  Anm.  ^^7.  ^  Den  Empfeh- 
lungen unter  Kaufleuten  ist  öfters  eine  beson- 
ders bindende  Kraft  beigelegt  worden,  aber 
ohne  genügenden  Grund,  s.  Glück  a.  a.  O. 
S.  370. 

"  Fr.  6.  §.  4.  fr.  12.  §.  13. 14,  fr.  28. 59.  §.  4. 


5.  fr.  60.  pr.  §.  1.  h,  t  c.  7.  h,  t  fr.  18.  24.  de 
Fidejuss,  c.  19.  22.  eod.  Der  mandans  heisst 
hier  in  den  Quellen  regelmässig  mandator, 
doch  nicht  ausschliesslich;  daher  denn  hier 
auch  der  Ausdruck  mandatorio  nomine  inter- 
cedere  gebräuchlich  ist 

18  S.  §.  102: 1.  A.  1. 1 ,  und  2. 1,  und  die  dazu 
gehörigen  Anmm. 

19  S.  z.  B.  §.  ult.  /.  de  Mandato. 

^  Dies  folgt  aus  dem  Vorherigen  von  selbst; 
B.  bes.  Anm.  8. 

21  S.  §.  17.  Anm.  52  und  53;  s.  auch  noch  §.  90. 
z.  A.  bei  Anm.  i. 

^^  C.  un.  Si  servus  extero  etc.  {v.  quoniam  qyi 
mandai  etc)  Wenn  der  Mandatar  nur  Mitbe- 
theiiigter  daran  ist,  worüber  das  mandirte  Ge- 
schäft abgeschlossen  werden  soll,  z.  B.  Mit- 
eigenthümer  einer  zu  kaufenden  Sache,  so  ist 
zwar  das  Mandat  zulässig,  indessen  rüoksicht- 
lich  des  eigenen  Antheils,  etsi  mandaii  agendum 
esset,  eadem  praestanda,  qtiaepraestarentur,  si 
ex  emto  ageretur;  s.  fr.  22.  §.  4.  fr.  84.  §.  1.  fr.  35. 
86.  pr.  §.  1.  h.t. 

S3  X)ie8  bedarf,  so  wenig  wie  der  vorige  Satz, 
einer  weiteren  Bestätigung. 

2*  Fr.  10.§.4.Ä.r. 
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der  Form  bestimmter  anderer  Verträge  erscheint,  die  im  System  ihre  besondere 
Stelle  finden  *^ 

4.  Bücksichtlich  der  Bezeichnung  der  zn  verriGhtenden  Handlmig  im  Mandat 
ist  Folgendes  zn  bemerken.  Als  Begel  ist  zu  denken,  dass  dieselbe  bestimmt  be- 
nannt nnd  vorgezeichnet  sei;  indessen  ist  es  hinreichend,  wenn  sie  nur  ihrer  allge- 
meinen Natnr,  ihrem  Gregenstand  und  ihrem  Zweck  nach  bestimmt,  nnd  darin  dem 
Mandatar  ein  sicher  begrenzter  Kreis  übrigens  freier  Bewegung,  namentlich  in  der 
Wahl  der  Mittel,  gezogen  ist.  Denn  es  können  umstände  mancher  Art  die  bestimm- 
tere Anweisung  unmöglich  machen.  So  z.  B.  kann  bei  dem  Auftrag,  einen  Gegen- 
stand zu  kaufen,  der  Preis  unbestimmt  geblieben,  und  entweder  von  Umständen 
abhängig  gemacht,  oder  dem  billigen  Ermessen  (s.  §.  83.  S.  30.)  anheimgegeben 
sein;  so  femer  kann  bei  dem  Auftrag,  Jemandem  eine  gewisse  Geldsumme  zu  ver- 
schaffen, sowohl  das  Mittel  dazu,  z.  B.  durch  Gutsagen  für  ihn,  durch  Selbstvor- 
strecken eines  Darlehns  u.  s.  w.,  unbestimmt  geblieben,  als  auch  dem  Mandatar, 
selbst  w#m  ein  solches  namhaft  gemacht  worden,  gestattet  scän,  beliebig  ein  zusa- 
gendes anderes  zu  wählen.  (S.  nachher  Nr.  11. 1.)  Wenn  freilich  die  Unbestimmt- 
heit des  Mandats  die  erstgedachten,  dasselbe  individuell  charakterisirenden,  Momente 
beträfe,  so  könnte  nicht  m^  von  Mandat  die  Rede  sein.  Man  spricht  hiemach 
von  einem  bestimmten  und  einem  unbestimmten  Mandat^.     Von  einer  anderen 


^  So:  das  Verhältniss  des  instüor  und  ma- 
gister  navis,  s.  §.  102.  S.  862.  tmd  370.  der  Trö- 
delkontrakt, 8.  §.  117.  der  Kommissionshandel, 
der  aber  dem  Handelsrecht  zu  überweisen  ist; 
die  Elemente  des  Mandats  treten  jedoch  hier 
nicht  mehr  besonders  weiter  hervor.  Müh- 
lenbrach §.  4SI  ff.  rechnet  hierher  auoh  noch 
manche  andere  Obl.,  so  die  Verpflichtong  aus 
einem  übernommenen  suffragium ,  der  Vermes- 
sung von  Ländereien  und  dem  rec^tum  arhäri, 
wozu  ich  jedoch  keine  Veranlassung  sehe.  — 
Das  Ausführlichere  über  die  Prozessvollmach- 
ten  endlich  ist  ganz  in  das  Prozessrecht  zu  ver- 
weisen; hier  können  nur  die  Grandzüge,  die 
freilich  jenen  auch  gemeinschaftlich  sind,  ge- 
sucht werden,  nur  gelegentlich  kommt  Ein- 
zelnes wegen  der  Verbindung  damit  und  der 
Gegensätze  zur  Sprache,  s.  bes.  Anm.  ^^  und 
Anm.  27. 

^  Mit  den  obigen  Gegensätzen  verhält  es 
sich  so.  1.  In  fr.  46.  Ti.  U  sind  mand,  cerium  tmd 
incertum  einander  entgegengesetzt.  Glück 
a.  a.  O.  S.  277.  versteht  mit  Pothier  diese  Ver- 
schiedenheit nach  dem  weiteren  Inhalt  der 
Stelle  davon,  „ob  ein  Geschäft  nur  auf  eine  ge- 
wisse Art  den  beabsichtigten  Erfolg  haben 
kann,  oder  ob  dieser  auf  mehrerlei  Weise  durch 
die  Besorgung  des  aufgetragenen  Geschäfts  (?) 
zu  erreichen  ist,  dort  dürfe  der  Mandatar  nicht 
von  der  Vorschrift  abweichen,  hier  aber  der 
Auftrag  auch  per  aeqvipoüens  erfüllt  werden.*^ 
Ein  Beispiel  dazu  ergebe  fr.  62.  §.  1.  A,  f.  Diese 


Auffassung  ist  schwankend  und  zweideutig,  in 
jedem  Fall  aber  unrichtig.  Die  nähere  Erör- 
terung des  fr.  46.  d,  ergiebt  als  ganz  klar,  ein- 
mal, dass  ein  mandcdum  plurium  caussarum 
tnandati,  zwischen  welchen  die  Auswahl  zusteht 
{Stickum  dare  vel  cerUum^  diese  Alternative  ist 
nach  dem  Beispiel  des  Eingangs  der  Stelle  un- 
erlässlich  zu  denken,  indem  die  Kumalation 
nothwendig  die  allseitige  Erfüllung  erfordern 
würde,)  ein  ineertum  sei,  sodann  dasjenige,  Itcei 
alns  praesUUiombus  exsoluta  sU  ccttnua  Tnandati, 
qiiom  quae  ipso  mandaio  tnerant^  st  tarnen  hoc 
mandatori  expedierit;  hierzu  giebt  fr.  62.  §.  1.  d. 
ein  Beispiel  an  die-Hand;  der  Gegensatz,  also 
certum  mandatumy  tritt  per  arg,  e  contrario  da- 
nach dann  ein,  wenn  nur  tina  caussa  vorhanden 
und  nur  una  (also  certa)  proMtaiio  möglich  ist 
(5ft'cfttim  dare).  Nicht  also  die  Art  und  Weise, 
ein  hier  ohnehin  ganz  unsicherer  Begriff,  „wie 
ein  Geschäft  den  beabsichtigten  Erfolg  haben 
kann,'^  giebt  den  Ausschlag,  sondern  der  Inhalt 
des  Auftrags  selbst,  d.  h.was  danach  geschehen 
soll  und  darf,  um  die  Aufgabe  des  A^daU  als 
erfüllt  erscheinen  zu  lassen,  und  was  mithin 
wirklich  als  aufgetragen  erscheint,  wenn  dies 
auch  nicht  ausdrücklich  geschehen  ist;  es  ist 
m.  a.  W.  in  dem  mand^  certum  and  incertwn  der 
Gegensatz  einer  bestimmten  und  unbestimmten 
Anweisung  in  Betreff  des  Inhalts  des  Auftrags 
selbst  entiialten,  dessen  Gegenstand  freilich 
seiner  Natur  und  seinem  Zweck  nach  immer 
und  nothwendig  soweit  bestimmt  sein  mass, 
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Seite  her,  welche  jedoch  die  Torige  zum  Theil  deckt,  kommt  die  zu  verrichtende 
Handlung  in  dem  Gregensatz  des  speziellen  und  generellen  Mandats  in  Betracht  Ist 
sie  nämlich  dergestalt  aufgetragen,  dass  das  im  Einzelnen  bezeichnet  und  benannt 
worden,  was  geschehen  soll,  so  ist  das  ein  Speziahnandat;  ob  dabei  eine  oder 
mehrere  in  noihwendiger  oder  zufälliger  Verbindung  solchergestalt  aufgetragen  wor- 
den sind,  ist  einerlei,  nur  würde  man  dann  richtiger  von  mehreren  ertheilten  Spe- 
ziahnandaten  sprechen.  Ist  aber  ein  Aufh-ag  im  Allgemeinen  in  Bezug  auf  einen 
gewissen  Kreis  von  Geschäften  und  Yerwaltungsangelegenheiten,  also  ohne  solche 
nähere,  wie  die  gedachte  Bezeichnung  einzelner  ertheilt,  so  ist  das  ein  Generalman- 
dat; unter  diesen  zeichnet  sich  wieder  dasjenige  aus,  welches  zur  Administration 
eines  ganzen  Vermögens  ertheüt  worden  ist,  wonach  man  dann  noch  ein  Universal- 
mandat zu  unterscheiden  pflegt  ^^.     Die  Verschiedenheit  dieser  Art  und  Weise  der 


dass  er  in  seiner  Individualität  kenntlich  ist; 
denn  beträfe  die  Unbestimmtheit  diesen,  so 
könnte  vom  Mandat  nach  den  Grundsätsen  des 
§.  83.  4,  nicht  die  Bede  sein.  —  Hiemach  ist 
also  ein  mand,  certum  dasjenige,  welches  in 
jeder  Hinsicht  die  möglichste  Bestimmtheit 
enthält,  so  dass  der  Natur  seines  Zwecks  und 
Gegenstands  gemäs  eine  unbestimmte  Anwei- 
sung gar  nicht  denkbar  ist.  Nicht  sowohl  nun 
dieses,  als  das  unbestimmte  Mandat  ist  von 
doktrinellem  Interesse,  nämlich  in  sofern  als 
die  Unbestimmtheit  der  Anweisung  nicht  in 
eine  Unbestimmtheit  des  Inhalts  des  Auftrags 
selbst  ausarten  darf  (vergl.  z.B.  fr. 48.  §.  2.  A.  t). 
Die  äussersten  Grenzen  dieses  Unbestimmten 
sind  zugleich  die  fines  mandati,  quos  mandata" 
rius  excedere  non  debet ,  bis  zu  ^reichen  also  das 
Mandat  reicht,  weshalb  angemessener  hiervon 
überhaupt  nachher  bei  U.  1.  im  Text  gehandelt 
wird.  Die  im  Text  gedachten  Beispiele  kom- 
men vor  in  fr.  46.  und  fr.  3.  §.  1.  ^  /.  Das  letz- 
tere ist  natürlich  mit  der  näheren  Vorausetzung 
zu  verstehen,  dass  sich  der  Preis  nach  irgend 
einem  gegebenen  anderen  Maasstab  bestim- 
men lasse.  2.  Ein  Mandat,  welches  alle  Ge- 
schäfte des  Mandanten  umfasst,  oder  wenig- 
stens alle  von  einer  gewissen  Gattung,  heisst 
generale j  s.  z.  B.  fr.  25.  %,l.de Minor.:  mand.,de 
univerM  negotüs  gerendis;  es  ist  darin  übrigens 
auch  eine  Beziehung  auf  den  Inhalt  des  Man- 
dats in  sofern  enthalten,  als  dasselbe  nur  allge- 
mein ge£ft8st  ist,  (resp.  sein  kann)  d.  h.  ohne  die 
einzelnen  besonderen  Geschäfte  zu  erwähnen, 
8.  z.  B.  fr.  58.  de  ProcurcUor. :  Ubera  admnisira' 
tio  rerum.  Für  die  aufgetragene  Verwaltung 
eines  ganzen  Vermögens  kommen  im  R.  B.  die 
Ausdrücke:  procurator  totorum  oder  omniutn 
bonorum  vor,  fr.  1.  §.  1.  fr.  63.  eod.  Speciale 
mandaium  hingegen  ist  (s.  die  erstere  Stelle 
und  fr.  27.  eod,)y  quod  nominatim  mandatum  est^ 


z.  B.  ut  restitutio  postuletur,  oder  transactio  deci- 
dendi caussa,  oder  alienatio  rerum^  s.  fr.  60.  63. 
de  Procurator.  In  fr.  1.  §.  1.  eod.  wird  dem 
procur.  omn.  bonor.  der  unius  rei  entgegenge- 
setzt. Die  Unterscheidung  beider  Arten  von 
Mandaten  ist  vorzüglich  in  sofern  wichtig,  als 
zu  vielen  Handlungen  ein  Spezialmandat  erfor- 
dert wird,  s.  hierüber  überhaupt  die  folg.  Anm. 
8.  Vergleicht  man  beide  Arten  von  Eintheilun- 
gen  mit  einander,  so  kann  das  generale  mit  kei- 
ner der  übrigen  verwechselt  werden,  obwohl  es 
zum  grossen  Theil  incertum  sein  wird,  nur  ist 
das  incertum  nicht  nothwendig  als  generale  zu 
denken  (s.  fr.  62.  §.  1.  A.  L  v.  mando^  ut  fidem 
dicaspro  Publio  etc.).  Das  certum  und  das  »pe» 
cüi/«  treffen  zwar  in  sofern  zusammen,  als  das 
erstere  immer  zugleich  auch  dieses  ist,  nicht 
aber  umgekehrt  dieses  immer  ein  certum.  Dass 
das  certum  und  zugleich  speciale  die  Regel  aus- 
machen, versteht  sich  von  selbst,  und  beweist 
die  grosse  Mehrzahl  von  Beispielen  in  den 
Quellen ,  s.  z.  B.  nur  fr.  5.  h.  t.  Beide  Einthei- 
lungen  haben  allerdings  ihre  Hauptbedeutung 
für  die  Wirksamkeit  des  Mandats,  und  in  sofern 
kann  es  scheinen,  dass  sie  mehr  zu  der  im  Text 
folgenden  Nr.  IL  gehören,  indessen  beziehen 
sie  sich  doch  zunächst  auch  auf  den  Inhalt  des 
Mandats,  die  Möglichkeit  der  Beauftragung 
überhaupt,  und  in  sofern  musste  ihrer  hier  ge- 
dacht werden. 

^  Darüber,  was  nur  vermöge  Spezialman- 
dats  mit  bindendem  Erfolg  geschehen  kann, 
und  wozu  auch  ein  nur  generelles  Mandat  unter 
gewissen  Umständen  ausreicht,  herrscht  eine 
sehr  mannigfaltige  Meinungsverschiedenheit. 
Sehr  verbreitet  ist  die  Ansicht,  dass,  wenn 
ein  Mandat  eine  sog.  Klausel  cum  liberoy  sc. 
potestate  agendi  oder  administratione  negotiorum 
enthalte,  der  Mandatar  danach  alle  Hand- 
lungen vorzimehmen  befugt  sei,  die  sonst  ein 


Digitized  by 


Google 


572 


Viertes  Bach.    Viertes  Kapitel. 


Beauftragung  ist  in  sofem  besonders  wichtig,  als  die  Ermächtigang  zu  einer  Anzahl 
der  wichtigsten  Handlungen,  namentlich  zur  Veräusserung  irgend  ^es  Vermögens- 
bestandtheils  des  Mandanten  im  weitesten  Sinn,  oder  zur  Aufgebung  eines  Eechts 
oder  Anspruchs  in  irgend  einer  Form,  also  auch  in  der  eines  Vergleichs,  oder  der 
Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand,  um  sie  auf  eine  den  Mandanten  bindende 
Weise  vorzunehmen,  regehnässig  eines  Spezialmandats  bedarf.  Zu  umfassenderen 
Aufträgen  findet  sich  daher  meist  ein  Generalmandat  mit  mannigfaltigen  Spezial* 
mandaten  gemischt  Indessen  begreift  doch  ein  üniversahnandat,  da  es  die'Ve^ 
waltung  eines  ganzen  Vermögens  betrifft,  auch  von  solchen  Handlungen  diejenigen 
in  sich,  welche  eben  der  Verwaltung  nothwendig  angehören,  und  ohne  welche  diese 
sich  nach  der  Absicht  und  dem  Willen  des  Mandanten  selbst  nicht  ohne  Nachiheil 


m.  speciale  erfordern.  Man  stützt  sie  auf  fr.  58. 
de  ProcuraL  und  fr.  9.  ^.  4.  de  Ä.  R,  D.  und 
demnächst  auf  c.  (5.  pr.)  4.  in  6to  de  Procurat, 
und  cum.  2.  eod,  und  findet  diese  Klausel  in 
der  Form:  „dass  der  Mandatar  Alles  das  zu 
thun  Macht  haben  solle,  was  der  Mandant, 
-wäre  er  gegenwärtig,  selbst  Terrichten  würde, 
könnte,  oder  sollte,**  oder  schlechthin:  „un- 
umschränkte" Vollmacht,  „freie  Macht  und 
Gewalt**  und  dergl.  oder  auch  so,  dass  einzelne 
spezielle  Handlungen  genannt  und  hinzugefiigt 
worden,  (clausula  generalis)  „dass  der  Manda- 
tar auch  andere  ähnliche  solle  vornehmen  dür- 
fen.** Vergl.  Glück  Komm.  Bd.  V.  S.  291. 
Schmid Handb.  des Proz.  Bd.  I.  S.  269  f.  Un- 
geachtet nun  in  dem  cit.  cap.  4.  in  6to  aller- 
dings diese  Vorschrift  ganz  unzweideutig  aus- 
gesprochen ist,  so  leugnet  dennoch  Glück 
S.  293.  mit  bewährten  Praktikern  des  vorigen 
Jahrhunderts,  dass  der  Gerichtsbrauch  diese 
Klausel  passiren  lasse.  Neuere  angesehene 
Prozesslehrer  halten  aber  demungeachtet  am 
kanon. Recht  fest,  z.B.  Linde  Proz.  §.  133.^ 
und  B ay  er  Vortr.  S.  211.  (7.  Ausg.).  Eine  aus- 
fuhrliche Erörterung  der  Frage  findet  sich  bei 
Quistorp  Beitr.  u.  s.  w.  S.  427.,  welche,  wie 
diese  Frage  ihrer  Wichtigkeit  wegen  über- 
haupt, weitere  Berücksichtigung  erfordert. 
Eigentlich  nämlich  ezistiren  fünf  Meinungen: 
1)  die  erste  geht,  wie  gedacht,  dahin,  dass  der 
Unterschied  des  mand,  cum  und  sine  libera  Ton 
grosser  Wichtigkeit  sei;  jenem  legen  die  An- 
hänger dieser  Meinung  die  Macht  eines  Spezial- 
mandats bei,  wenn  die  fragliche  Handlung 
nicht  nur  nothwendig,  sondern  auch,  wenn  sie 
nur  nützlich  sei,  (unter  Bezug  auf  fr.  58.  de 
Procur,  und  fr.  9.  §.  4.  de  A,  R.  D,  cap.  4.  in 
6to  d.)  doch  nehmen  sie  Schenkimgen  aus,  und 
räumen  nach  fr.  63.  de  Procur,  dem  mand.  sine 
libera  wenigstens  die  Veräusserungsbefugniss 
der  fructus  und  aUar,  rerum,  quae  fädle  cor- 


rumpi possunt,  ein.  2)  Andere  beschränken  das 
m.  cum  Ubera  auf  die  Befugniss,  solche  Ge- 
schäfte zustande  zu  bringen,  die  sonst  ein  m. 
speciale  erfordern.  Dritte  wollen  die  Umstände 
des  Einzelfalls  mit  in  Betracht  gezogen  wissen, 
und  besonders  die  danach  zu  beurtheiiende 
Termuthliche  Einwilligung  des  Mandanten. 
4)  Vierte  leugnen  den  Unterschied  in  mandatis 
judidaUbuSj  und  5)  endlich  wird  er  von  Vielen, 
wie  gedacht,  völlig  in  Abrede  gestellt  Diese 
verstehen  dann  fr.  58.  de  Procur.  und  fr.  9.  §.  4. 
de  A.  R,  D.  in  Verbindung  mit  fr.  63.  de  Procur. 
davon,  dass  sich  die  Veräusserungsbefrigniss 
nur  auf  fructus  und  sonst  leicht  dem  Verderben 
ausgesetzte  Sachen  beziehe ,  übrigens  sei  trotz 
dem  mand.  cum  libera  ein  mand.  speciale  zu  den 
Handlungen,  die  es  sonst  erfordern,  nöthig.— 
Mit  vollem  Recht  bemerkt  mm  allerdings 
Quistorp  a.  a.O.  S. 432  ff.,  dass  die  römischen 
Stellen,  worauf  man  sich  hierbei  bezieht,  gar 
nicht  davon  reden,  was  man  nachmals  und  jetzt 
unter  mand.  cum  libera  verstanden  hat,  sondern 
von  einer  libera  rerum  oder  negotior.adminisira- 
iio.  Wer  diese  aufgetragen  erhalten  habe, 
meint  er  weiter,  habe  nach  den  genannten 
Stellen  sowohl,  wie  nach  anderen,  namentlich 
fr.  17.  §.  8.  de  Jurefur.  fr.  20.  §.  1.  de  Novatum. 
fr.  S7.de  Solution.,  die  Befugniss,  alle  diejenigen 
Geschäfte  Namens  seines  Mandanten  verrich- 
ten zu  können ,  welche  sonst  ein  mctnd,  speciale 
erfordern;  die  Hauptfrage  bleibe  nur,  wer 
eigentlich  für  einen  solchen  Mandanten  zu  hal- 
ten sei?  Diese  beantwortet  er  dahin,  dass  na- 
mentlich die  Verweser  ganzer  Kommunen,  Vo^ 
münder  und  Kuratoren  und  Syndici  hierunter 
zu  verstehen  seien,  ingleichen  bestellte  Ver- 
walter eines  ganzen  Vermögens ,  oder  einer  ge- 
sammten Handlung,  dnes  Gewerbes,  ohne  dass 
der  Mandant  sich  nähere  Rechte  und  Ein- 
schränkungen vorbehalten  habe.  Im  Beson- 
deren können  daher  die  Stellen,  welche  von 
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fiir  ilm  fiiliren  lasst  Denn  er  ist  es,  welcher  dem  Mandatar  die  Ghrense  seiner 
Thätigkeit  zieht,  nnd  dass  diese  soweit  reiche,  folgt  in  Ermangelung  einer  bestimm- 
ten und  beziehungsweise  beschränkenden  Erklärung  aus  dem,  was  yom  unbestimm- 
ten Mandat  gesagt  worden,  und  aus  den  Umständen,  welche  die  Schlüsse  auf  den 
Umfang  des  Willens  bei  Ertheilung  eines  solchen  Mandats  begründen  und  bestim- 
men. Und  ganz  dasselbe  muss,  wenn  auch  in  engeren  Grenzen  von  einem  General- 
mandat von  minderer  Ausdehnung  der  aufgetragenen  Handlungen  gelten.  Als  ein 
solches  besonders  häufiges  und  eigenthümlich  wichtiges  erscheint  der  (übrigens  dem 
Prozessrecht  angehörige)  Auftrag  zur  Prozessföhrung-  für  Prokuratoren,  indem  er 
nothwendig  viele  verschiedene  Handlungen  umfasst,  ohne  welche  sich  ein  Prozess 
nicht  denken  lässt,  andererseits  aber  hierbei  so  folgenreiche  Handlungen  vorkommen 


einer  solchen  adminutratio  rerum  sprechen, 
nicht  auf  diejenigen  Mandatare  angewendet 
werden,  denen  nur  ein  einzelnes  Geschfift  auf- 
getragen worden,  wenn  auch  in  der  Form  eines 
mandaH  cum  libera.  In  Bofem  nun  der  Grund- 
satz, dass  zu  allen  erheblichen  Geschäften  eine 
Spezialvolhnacht  erforderlich  sei,  sich  in  der 
Vennuthung  gründe,  dass  der  Mandant  viel- 
leicht nicht  einwilligen  werde,  könne  derselbe 
föglich  dann  keine  Anwendung  finden,  wenn 
das  Gegentheil  feststehe,  oder  doch  zu  yennu- 
then  sei.  Dahin  gehöre  besonders,  wenn  dem 
Mandatar  entweder  zu  einem  solchen  Geschäft, 
das  eine  SpezialyoUmacht  erfordere,  unum- 
schränkte Macht  gegeben,  oder  in  der  Voll- 
macht  mehrere  solche  Handlungen,  die  ein  m. 
spec.  erfordern,  erwähnt,  und  dem  Mandatar 
die  Befugniss  ertheilt  worden,  sich  danach,  als 
nach  Beispielen,  unter  ähnlichen  Umständen 
zu  richten.  Das  sei  es,  was  die  kanonischen 
Stellen  sagen.  Daher  habe  ein  mand,  speciale 
cum  libera  allerdings  eine  vorzügliche  Kraft; 
denn  wer  ein  solches  zum  Abschluss  eines  Kon- 
trakts oder  Geschäfts  erhalten,  brauche  nicht 
zu  besorgen ,  dass  ihm  in  Ansehung  der  Art 
und  Weise  Streit  erhoben,  oder  darüber  eine 
besondere  Vollmacht  gefordert  werden  werde; 
vielmehr  sei  anzunehmen,  dass  darin  Alles  sei- 
nem Gutbefinden  überlassen  sein  solle.  —  Wi- 
der diese  Schlussbemerkung  muss  ich  jedoch 
gleich  hier  entgegnen,  dass  es  offenbar  zu  dem 
angegebenen  Behuf  der  Klausel  cum  libera 
nicht  bedarf,  indem  das,  was  der  Mandatar  hier 
thom  darf,  aus  allgemeinen  Grundsätzen  folgt. 
Aber  auch  übrigens  genügt  mir  diese  Auffas- 
sung nicht,  sondern  meine  Ansicht  geht  dahin. 
Mustert  man  die  bisher  citirten  römischen 
Quellenzeugnisse,  so  ist  es  nicht  zu  verwun- 
dern, wenn  Viele  dahin  gelangt  sind,  einen 
wirklichen  Katalog  von  Handlungen  anzulegen, 
die  ein  Spezialmandat  erfordern,  aber  darin 


von  zwölf  und  weniger  bis  über  hundert  diffieri- 
ren,  (vergl.  Bayera.a.O.S.  209  f.)  und  wenn 
nicht  weniger  als  ftknf  verschiedene  Kichtungen 
eingeschlagen  worden  sind.  Manche  ziehen 
das  allgemeine  Princip  vor,  dass  jede  Hand- 
lung ein  Spezialmandat  erfordere,  wodurch  der 
Principal  besonders  nachtheilige  Folgen  ha- 
ben könnte.  Dass  ein  solches  Princip  den  rö- 
mischen Stellen  zu  Grunde  liege,  lässt  sich  fug- 
lich nicht  bezweifeln,  aber  jenes  ist  wegen  sei- 
ner Relativität  so  gut  wie  unbrauchbar.  Wenn 
zwar  in  zweien  von  ihnen,  in  fir.  68.  de  Procur, 
und  fr.  9.  §.  4.  <20  iL  i2.  D.,  der  generaUter  libera 
admimstratio  negotior,  eine  weiter  reichende 
Kraft  verliehen  zu  sein  scheint,  so  glaube  ich 
doch,  diesem  Beisatz  kein  besonderes  Gewicht 
beilegen  zu  dürfen,  indem  er  nirgends  weiter 
als  ein  solcher  hervorgehoben  wird,  woran  es 
doch  wohl  nicht  fehlen  könnte ,  vielmehr  seine 
Erwähnung  in  der  Verbindung  jener  beiden 
Stellen  als  zulässig  erscheint,  und  er  in  der 
Uebersetzung  der  Basiliken  auch  ganz  weg- 
gelassen ist,  8.  Lib.  VUI.  2, 57.  und  Lib.  L.  1, 8. 
Was  sollte  auch  der  Gegensatz  dazu  sein?  Wie 
ist  es  nun  aber  zu  vereinigen,  wenn  es  in 
£r.  58.  d  heisst,  |>roctirator,  cui  generaUter  libera 
administratio  commissa  est,  exigere potest  et  per- 
muiationem  facere;  (59.  eod,)  sed  ei  id  quoque  ei 
mandari  videtur,  ut  solvat  creditoribus^  während 
es  fr.  60.  eod*  heisst,  m.  gen.non  contineri  etiam 
iranaactionem  decidendi  caussa  interposiiam,  — 
und  fr.  68.  eod.  procurator  totor.  bonor,,  ad  res 
administr,  mandatae  sunt ,  res  domird  neque  mo^ 
biles,  vel  immobiles^  neque  servos  sine  spedali 
mandato  alienare  potest,  nisi  fructus,  aut  alias 
res,  quae  fädle  corrumpi possunt,  und  endlich 
wieder  in  fr.  9.  §.  4.  de  A,  JB.  D.  Nihü  interest, 
utrum  ipse  dominus  per  se  iradat  aUcm  rem,  an 
voluntate  ejus  aUquis.  Qua  ratione  si  cui  libera 
negotior,  administratio  — permissa  fuerii  et  is  ex 
negotiis  rem  vendiderit  ei  tradiderit,  facit  eam 
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können,  dass  dazu  nach  dem  yorlierigen  Grundsatz  ein  Speziahnandat  als  regel- 
mässig erfordert  zu  denken  ist  Da  nun  die  Thätigkeit  der  Froknratoren  zugleich 
in  einer  solchen  Eigenschaft  in  Ansprach  genommen  wird,  welche  eine  besondere 
Sachkenntniss  und  somit  die  Fähigkeit  zur  rechtlichen  Bemüheilang  der  ganzen  An- 
gelegenheit voraussetzt,  so  ist  in  der  dahin  unbestimmt  lautenden  Vollmacht,  dass 
der  Prokurator  in  Bezug  auf  den  ganzen  Ptozess  alles  ihm  zweckmässig  und  nöthig 
Scheinende  zu  thun  freie  Macht  und  Gewalt  haben  solle,  allemal  der  Auftrag  auch 
zu  solchen  Handlungen  als  ertheilt  anerkannt  worden,  die  ohnedies  ein  Spezialnian- 
dat  erfordern  würden.  Endlich  ist  als  eine  allgemeine  Begel  der  Auslegung  der 
aufgetragenen  besonderen  Handlungen  im  Fall  ertheilter  Gteneralmandate  die  za 
betrachten,  dass,  wenn  in  Hinsicht  auf  die  Nothwendigkeit  solcher  einige  besonden 


acdpientiSj  —  ff  Ich  glaube,  dass  hier  folgende 
Anschauung  zu  Grunde  liegt.  Bei  der  Mög- 
lichkeit, dass  sich  ein  mand,  generale  sowohl 
auf  einen  engeren  Kreis  einer  bestimmten  Art 
von  Geschäften  beziehen  kann,  als  auf  die  Ver- 
waltung eines  ganzen  Vermögens,  ist  man  um 
so  mehr  genöthigt,  einen  Unterschied  zwischen 
den  letzteren  Fällen  und  anderen  zu  machen, 
als  gerade  dem  procurator  omTuum  bonorum 
yorzugsweise  gewisse  Rechte  eingeräumt  sind, 
so:  exigere  und  aliud  pro  alio  permutare, 
(fr.  58.  d,)  frtLctus  und  res  quae  fädle  corrumpi 
possunt  alienaref  (fr. BS.eod.)  ut  rede eisolvatur^ 
(s.  §.  103.  bei  Anm.  ^  rem  in  Judicium  deducere^ 
(fr.  12.  de  Pactis)  Injurienklage  zu  erheben, 
(fr.  16.  §.  17.  <20  Injur.)  Vergleiche  zu  schliessen, 
(fr.  12.  de  FactiSy  fr.  7.  pr.  de  Calumniat.  fr.  17. 
§. S,coll.  ir.2,deJurefur,)  Eide  antragen,  (fr.  17. 
§.  8.  de  Jurejur,)  NoTiren,  (fr.  20.  §.  1.  de  Nova- 
tion, und  fr.  58.  de  Procur»  nach  der  Vulg,)  Zah- 
lung leisten,  (fr.  59.  eod,  und  fr.  87.  de  Solution.) 
Restitution  fordern  (fr.  25.  §.  1.  efe  Minor,). 
Dass  hier  keine  blosse  Willkühr  zum  Grunde 
liegen  könne,  wird  yon  Tomherein  ebenso  ein- 
leuchten, als  dass  der  Wille  des  Mandanten  der 
allgemeine  Leit-  und  Gesichtspunkt  sei,  resp. 
wieweit  er  diesen  aus  einer  gewissen  Erklärung 
gegen  sich  gelten  lassen  müsse.  Dies  ist  femer 
aber  auch  in  fr.  9.  §.  4.  de  A.  R,  D.  ausdrücklich 
als  Entscheidungsmotiy  anerkannt,  und  in  an- 
deren Stellen,  wie  z.  B.  fr.  11.  §.  7.  und  fr.  12.  de 
P,  A.  indirekt  darin,  dass  der  proc.  univereor. 
honor.  nur  dann  sub  pignoribus  mutuas  pecunias 
acdpere  debet,  ^enn  dies  die  Sitte  des  Macht- 
gebers war.  Hierdurch  werden  so  allgemeine, 
nur  die  Regel  enthaltende  Aussprüche,  wie  in 
fr.  63.  <2e  Procur.^  dass  ein  solcher  dennoch  sine 
epedaU  mandato  alienare  non  potest,  näher  be- 
stimmt. Dass  nun,  was  yom  mand.  universor. 
bonorum  im  weiteren  Kreis  gilt,  yon  einem 
mand.  generale  in  Bezug  auf  eine  gewisse  Art 


oder   einen   Komplex    yon    Geschäften    im 
engeren  Kreis  ebenfalls  gelte,  kann  keinem 
Zweifel  unterliegen,   nur  bemeriLe  ich  dabei 
ausdrücklich,  dass  der  ohnehin  selten  allein 
vorkommende  Ausdruck^eneraZe  mand  schwer- 
lich immer  nur  yon  einem  solchen,  und  nicht 
yielmehr  yon  einem  m.  omnium  bonorum  yer- 
standen  werden  dürfte;  so  namentlich  fr.  60.  de 
Procur.j  was  sich  neben  dem  yorher  dtirten 
fr.  12.  de  Pactis  u.  s.  w.  sehr  wohl  yon  der  Ver- 
schiedenheit der  Umstände  des  konkreten  Man- 
dats erklären  lässt.    Sonach  glaube  ich  im  R. 
R.  das  einfache,  aber  einer  sehr  freien  Bewe- 
gung der  Beurtheilung  und  Beruoksiohtigmig 
der  Umstände  Raum  gebende Princip  zu  finden, 
dass  ein  mand.  generale,  sei  es  unioersorum  &>- 
norum^  oder  yon  minder  umfassender  Art,  alle- 
mal diejenigen  Handlungen  m  sich  begreife, 
welche  überhaupt  der  Natur  und  dem  Zweck 
des  Geschäfts  und  den  in  Bezug  darauf  eintre- 
tenden Unuitänden,  imd  s  o  mit  dem  Willen  des 
Mandanten  entsprechen,  und  dazu  gehören, 
dem  hiernach  zu  beurtheilenden  Mandat 
nachzukommen.    Vergl.  auch  fr.  34.  §.  3.  de 
Solution,  und  Mühlenbruch  Cession  S.  114. 
Anm.  234.  —  Soweit  yon  den  allgemeinen  dvil- 
rechtlichen  Grundsätzen.  Dass  dieselben  aoeh 
beim  Mandat  zur  Prozessfuhrung  zur  Anwen- 
dung kommen  müssen,  kann  keinem  Bedenken 
unterliegen.     Dagegen  aber  ist  einmal  hier 
nicht  zu  übersehen,  dass  ein  solches  Mandat 
immer  ein  generale  ist  und  sein  musB(im  reichs- 
kammergerichtUcben  Frozess  war  dies  sogar 
ausdrücklich  yorgeschrieben),  mögen  noch  so 
yiel  einzelne  Handlungen  ausdrücklich  genannt 
sein,  und  dann,  dass  gerade  im  Ciyilprozess 
eine  Zahl  äusserst  wichtiger  und  folgenreicher 
Handlungen  yorkommen  können,  yon  denen 
sich  nicht  sagen  lässt,  dass  sie  alle  absolut 
nothwendig  seien,  und  zur  Führung  des  kon- 
kreten Prozesses  gehören,  die  aber  nöthig  oder 
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namhaft  gemacht,  und  der  dazu  nbtliige  Spezialanftrag  erüieilt  worden,  nnd  daneben 
allgemein  gesagt  ist,  dass  auch  zu  ähnlichen  anderen  Auftrag  ertheilt  sein  solle,  in 
der  That  ssn  allen  denen  ein  gleicher  Spezialauftrag  als  ertheilt  betrachtet  wird, 
welche  mit  ersteren  in  eine  Kategorie  zn  setzen  sind. 

n.  Die  Wirkung  des  Mandats  reicht  nach  zwei  yerschiedenen  Seiten  hin;  die 
eine,  in  sofern  der  Mandatar  den  Mandanten  in  rechtlicher  Hinsicht  yertritt,  ftir  ihn 
erwirbt  und  yerliert,  Gläubiger  oder  Schuldner  wird,  und  überhaupt  handelnd  auf- 
tritt, hiervon  ist  an  verschiedenen  Stellen  des  Systems  bei  den  einzelnen  Lehren 
schon  die  Bede  gewesen,  s.  §.  17.  B.  b.  3.  §.  44.  a.  E.  §.  45.  IV.  §.  89.  »^  *^. 
§.  90.  z.  A.  §.  102.  hinter  Anm.  ^.  u.  s.  w.;  die  andere  ist  die  eigentliche  Obliga- 
tion zwischen  dem  Mandatar  und  dem  Mandanten,  und  von  dieser  ist  hier  weiter  zu 
handeln. 

1.  Der  Mandatar  hat  die  Obliegenheit,  den  Auftrag  zu  erfüllen  und  dabei  die 
grösstmöglichste  Sorgfalt  anzuwenden^,  diese  aber  genügt  auch,  indem  er  durch 
tehuldloses  Verfehlen  der  Aufgabe  nicht  verantwortlich  wird,  überhaupt  also  fUr 
deren  wirkliche  Ausführung  nur  soweit  einzustehen  hat^^  Sollte  er  zn  der  Ueber- 
zeugnng  gelangen,  dass  er  den  übernommenen  Auftrag  nicht  ausführen  kann,  so  hat 
er  dies  dem  Mandanten  so  schleunig  wie  möglich  zu  melden^.    Als  Richtschnur 


räthlich  werden  können;  so:  Qest&ndnigBe  ab- 
legen, fr.  6.  §.  4.  de  Confess,  Eide  deferiren, 
fr.  17.  §.  3.  de  Jurejur,  Vergleiche  abschliessen 
u.  B.  w.  Wenn  nun  in  c.  4.  in  6to  (20  Procur, 
daraus,  dass  einiger  solcher  Handlungen  in 
einem  Qeneralmandat  ausdrücklich  gedacht, 
und  eine  clausula  gener aUs  hinzugefügt  worden, 
also  etwa  des  wesentlichen  Inhalts:  „Alles,  was 
sonst  in  fthnlichen  Handlungen  nöthig  oder 
zweckmässig  scheinen  sollte  ^S  —  der  Schluss 
gezogen  wird,  ut  procurator  etiam  ad  non  ex' 
pressos  articulos  admitatur,  so  kann  ich  darin 
nur  ein  richtig  beurtheiltes  Moment  der  Aus- 
legung eines  unbestinunten  Mandats  erkennen, 
ohne  darauf  gerade  eine  besondere  Art  Ton 
Vollmacht  zu  begründen.  Wenn  dann  wieder 
am  Schluss  des  c.  4.  d.  hinzugefugt  wird,  dass 
ein  procurator  ohne  Spezialmandat  den  Eid 
antragen,  und  Vergleiche  solle  abschliessen 
können,  si  ei  bonorum  vel  causeae admmistratio 
libere  sit  concessa^  so  ist  in  der  ersten  Alterna- 
tive wieder  der  Einiluss  des  Mandats  zur  Ver- 
waltung eines  ganzen  Vermögens  wirksam, 
wenn  aber  in  der  zweiten  dem  freien  Ennessen 
des  Sachwalters  ein  weiterer  Raum  gegeben 
ist,  so  ist  das,  in  Betracht,  dass  in  der  Regel 
erst  die  Umstände  im  Verlauf  des  Prozesses  das 
Weitere  über  die  Räthlichkeit  einzelner  Maas- 
regeln ergeben  können,  wo  oft  nicht  mehr  zu 
neuen  Instruktionen  die  Zeit  ist,  und  der  Pro- 
curator, der  als  RechtsTerst&ndiger  regelmässig 
zu  denken  ist,  darüber  erst  dann  zu  urtheilen 
vermögen  wird ,  hier  gerade  um  so  natürlicher, 
als  der  eigene  Vortheil  des  Mandanten  alles 


Einzelne  eventualiter  au&utragen  ihm  gebie- 
ten wird ,  und  das  als  von  ihm  gewollt  verstän- 
digerweise  also  anzunehmen  ist,  sobald  er  sich 
in  etwa  einer  solchen  Weise,  wie:  „mein  Man- 
datar soll  nach  seinem  besten  Ermessen  be- 
rechtigt sein,  Alles  ihm  zweckmässig  Erschei- 
nende zu-thun*S  —  „nach  seinem  besten  Wis- 
sen ohne  alle  Einschränkung^*,  und  derglei- 
chen ausgedrückt  hat  —  Auf  dieser  Auffassung 
und  Auslegung  beruht  die  Darstellung  dieser 
Lehre  im  Text 

88  C.  11. 18.  21.  Ä.  t.  vergL  mit  fr.  5.  §.  1.  fr.  8. 
§.  10.  fr.  22.  §.11.  iniL  Ä.  i.  u.  fr.  23.  de  R.  J. 
(vergl.  noch  Pfordten  civil.  Abh.S.  315.  wegen 
fr.  57.  de  Adm,  tut)  vor  Allem  also  ist  er  ver- 
pflichtet, überhaupt  zur  Ausfuhrung  des  Auf- 
trags zu  schreiten,  s.  c.  5. 11.  %.  /.  und  die  cit. 
Pandektenstellen.  Ist  kein  Schaden  entstan- 
den, so  flQlt  die  Möglichkeit  eines  Anspruchs 
weg,  fr.  8.  §.  6.  h.  t.  Ueber  einen  unter  älteren 
Juristen  entstandenen  Streit  wegen  des  Grads 
der  zu  vertretenden  culpa  s.  Glück  a.  a.  O. 
S.  262.  Man  glaubte,  dass,  weil  der  Mandatar 
keinen  Vortheil  vom  Geschäft  habe,  er  auch 
nicht  für  culpa  levis  einzustehen  habe;  s.  aber 
oben  §.  103.  Anm.  52  und  vergL  Pfordten 
a.a.  O. 

29  C.  13.  d.  c.  1.  eod.  (schuldlos  verlorener 
Prozess)  fr.  56.  §.  4.  ^  <.  daher  fr.  5.  §.  1.  h.  t. 
natürlich  nur  mit  dieser  Bevorwortung  zu  ver- 
stehen ist. 

90  Fr.  27.  §.  2.  h.  t.  Gründe  der  Behinderung 
entschuldigen  ihn,  s.  Anm.  ^. 
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bei  seinem  Handeln  dient  ihm  die  empfangene  Anweisung,  wann  und  soweit  er  eine 
solche  erhalten  ^^,  und  wo  es  daran  fehlt,  unter  Berücksichtigung  der  auch  beim 
imbestimmten  Mandat  gegebenen  Qrenzen  (Nr.  I.  4.  z.  A.),  der  Vortheil  des  Man- 
danten^^. Ausserhalb  des  hierdurch  gezogenen  Kreises  handelt  er  nicht  *  dem  Man- 
dat gemäs,  sondern  selbstständig  und  beziehungsweise  ihm  entgegen^*  Doch  gilt 
der  ausgerichtete  Auftrag  auch  dann  noch  als  mandatsmässig  y ollzogen,  wenn  der 
Mandatar  auf  eine  noch  vortheilhaftere  Weise  für  den  Mandanten  gehandelt  hat,  als 
zu  welcher  ihn  die  empfangene  Anweisung  ermächtigte^,  so  z.  B.  Kauf  einer  Sache 
um  einen  geringeren,  als  den  aufgegebenen  Preis,  oder  zwar  um  diesen  aber  mit 
einer  Nebensache  oder  Zugabe^;  nur  muss  er  freilich  dabei  stets  den  individuellen 
Gegenstand  des  Mandats  gewähren,  so  z.  B.  darf  er,  wenn  er  ein  bestimmtes  Hans 
zu  kaufen  beauftragt  worden,  nicht  ein  anderes,  wenn  auch  wohlfeiler  und  noch  so 
Yortheilhaft  gekauft  haben  ^.  Hat  er  den  Auftrag  auf  eine  entgegengesetzte  Weise 
überschritten,  so  kommt  es  darauf  an,  ob  er,  vorausgesetzt,  dass  überhaupt  eine 
sondernde  Ma^sregel  der  Art  den  Umständen  nach  möglich  ist,  gegen  Uebemahme 
des  wider  den  Auftrag  veranlassten  Nachtheils,  dem  Mandanten  gerade  das  gewäh- 
ren kann,  wozu  er  dem  Mandat  gemäs  gehalten  ist;  dann  nimmt  er  dem  Mandant^a 
gegenüber  dieselbe  Stellung  ein,  als  hätte  er  der  erhaltenen,  oder  sich  von  selbst 
verstehenden  Anweisung  entsprechend  gehandelt  ^'^.  —  Auch  ist  es  möglich,  dass 
durch  Ueberschreiten  des  Auftrags  beim  Abschluss  eines  Geschäfts,  namentlich  in 
Ansehung  der  Summe  dieses,  soweit  es  innerhalb  der  daför  durch  das  Mandat  ge- 
zogenen Grenzen  liegt,  kraft  desselben  besteht,  und  der  Auftrag  also  soweit  als 
ausgerichtet,  rücksichtlich  des  üeberrests  aber  dasselbe  als  ein  solches  des  Manda- 
tars auf  eigene  Bechnung  erscheint  ^^  Die  Wahl  der  verschiedenen  Mittel  zur 
Erreichung  des  Zwecks  ist  dem  Ermessen  des  Mandatars  soweit  anheimgegeben, 
dass,  wenn  nicht  bestimmt  ein  besonderes,  mit  Ausschluss  der  übrigen  angewiesen 


31  Fr.  5.  pr.  h,  U  und  in  den  ff.  §§.  Beispiele  Lastniktion  (zu  seinem  Vortheil  I)  ein  Interesse 

dazu.  hat  Kamn  lässt  sich  ein  solches  weiter  denken, 
83  Fr.  46.  hA,                                          .als  dass  ihm,  wenn  der  Auftrag  nicht  eben  ge- 

^  Fr.  5.  pr.  33. 41.  Ti.  t  §.  8.  /.  eod.  rade  so,  wie  angewiesen,  ausgerichtet  wird,  an 

^  Fr.  5.  §.  5.  A.  /.  Man  könnte  hier  an  eine  seiner  Ausrichtung  gar  nichts  liegt 

Beschrankung  des  Inhalts  denken,  dass  auch  ^  §.  8.  /.  d.  fr.  5.  §.  5.  h.  t, 

wirklich  die  Absicht  auf  Erlangung  eines  Vor-  ^  Fr.  3.  pr.  5.  §.  2.  h,  %, 

theils  gerichtet  sein  müsse.  „So,  könnte  man  ^7  ^r.  3.  §.  2.  fr.  4.  5.  §.  3.  ^^  coli.  §.  8.  /.  eod 

sagen,  ist  es  allerdings  wahrscheinlich,  dass,  vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  280  f. 

wer  ein  Haus  für  1000  zu  kaufen  Auftrag  giebt,  ^8  Fr.  33.  A.  u  Der  von  Vielen  (s.  Glück 

es  für  900  noch  lieber  nehmen  wird ;  nicht  un-  a.  a.  O.  S.  284.  und  die  dort  Gen.)  angenom- 

denkbar  aber  wäre  es,  dass  ein  Reicher,  um  mene  Unterschied  zwischen  dem  Handeln  cof»- 

einem  Freunde  aus  der  Verlegenheit  zu  helfen,  tra  xmd praeter  tnandatum  ist  ganz  überflüssig; 

einem  Dritten  Auftrag  giebt,  ersterem  eine  Thibautz.B.  (§.867.)  kann  nach  den  Yon  ihm 

Sache  um  einen  übermässigen  Preis  abzukau-  cit.  Stellen  nichts  Anderes  meinen,  als  was  eben 

fen.  Zwar  ist  der  Mandatar  auch  hier  berech-  der  Text  enthält;  wenn  aber  Glück  als  Bei- 

tigt,  den  Vortheil  des  Mandanten  als  seine  spiel,  dass  Jemandem  zwar  nicht  die  mondaf»  o., 

Bichtschnur  zu  betrachten  und  daher  wurde  wohl  aber  negoiior,  gestor.  zustehen  könne,  an- 

•ihm  für  den  letzteren  Fall  allerdings  eine  ganz  fuhrt:  wenn  Einer  dem  Anderen  aufgetragen, 

bestimmtelnstruktion  zu  ertheilen  sein, ist  aber  seinen  Garten  zu  besorgen,  und  dieser  auch 

diese  gegeben,  so  darf  er  auch  durch  jene  Bück-  eine  nöthige  Reparatur  am  Hause  vornehme  — 

sieht  nicht  davon  abweichen.*^  Indessen  würde  so  ist  das  doch  so  klar,  dass  davon  nicht  gere- 

es  doch  vor  Allem  inuner  darauf  ankonunen,  det  zu  werden  braucht,  was  hat  aber  damit  das 

ob  der  Mandant  an  der  Nichtbefolguog  seiner  Mandat  zu  thun? 
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worden,  er  darin  unbeschränkt  ist^.  Hat  der  Mandatar  Sachen  yom  Mandanten 
zu  einer  bestinmiten  Verwendung  empfangen,  so  haftet  er  für  dieselbe^;  empfangene 
Gelder  mnss  er  namentlich  yerzinsen,  wenn  er  de  in  seinen  Nutzen  yerwendet^, 
oder  es  ihm  zur  Schuld  gereicht,  dass  er  sie  nicht  verzinslich  angelegt^',  oder  nicht 
zur  Abtragung  verzinslicher  Schulden  verwendet  hat^.  Hat  er  in  Folge  des  Man- 
dats  Sachen  oder  Gelder  für  den  Mandanten  in  Empfang  genommen,  so  hat  er  sie 
diesem  herauszugeben  ^^  sowie  Alles,  was  er  in  Bezug  darauf  in  Händen  oder  zum 
Zweck  des  Mandats  erhalten  hat^;  eine  eigenthümliche  Zinsverpflichtung  des  Man- 
datars entsteht  namentlich  von  den  für  den  Mandanten  vereinnahmten  Greldem, 
welche  er  selbst  auf  eigene  Hand  auf  Zins  ausgeliehen^,  ja  selbst  wenn  ihm  dies 
verboten  war,  indem  er  immer  fremde  Gelder  widerrechtlich  benutzte  ^^.  Soweit 
nun  eine  Vereinnahmung  der  Art  und  eine  Verwaltung  Statt  gefunden,  kann  auch 
vom  Mandatar  die  Ablegung  einer  Eechnung  gefordert  werden,  um  danach  die 
Herausgabe  zu  bewirken^.  —  Dass  der  Mandatar  den  angenommenen  Aufbrag 
selbst  ausführe,  ist  im  Allgemeinen  so  wenig  nöthig,  wie  die  Erfüllung  anderer 
Obligationen  in  eigener  Person;  s.  §.  90.  z.  Ai,  es  ist  ihm  vielmehr  ausdrücklich 
gestattet,  den  Aufbrag  auf  Andere  (Substituten)  zu  übertragen^,  ohne  dass  er  für 
etwas  Weiteres  einzustehen  braucht,  als  dass  er  bei  der  Wahl  seines  Stellvertreters 
mit  der  erforderlichen  Sorgfalt  zu  Werke  gegangen,  und  übrigens  nur  das  zu  ge-^ 
währen  hat,  was  er  von  ihm  selbst,  mit  dem  er  nun  in  ein  Mandatsverhältniss  tritt, 
erlangen  kann^^.  Nur  dann,  wenn  die  Substitution  eines  Anderen  ausdrücklich 
verboten,  oder  nach  der  Natur  und  Beschaffenheit  der  Leistung  anzunehmen  ist, 
dass  der  Mandant  gewollt,  der  Mandatar  solle  sie  in  Person  verrichten,  haftet  der 
Mandatar  für  den  Substituten  und  jeden  dem  Mandanten  dadurch  entstandenen  Nach- 
theil ^K    Doch  kann  der  Mandant  sich  auch  an  den  Substituten  unmittelbar  halten, 


»9  Fr.  56.  62.  de  Procurat.  fr.  46.  ä.  t.  Der 
Ausschluss  der  übrigen  muss  zwar  nicht  gerade 
ausdrücklich,  auf  jeden  Fall  aber  in  einer  ge- 
wissen poBitiven  Weise  geschehen  sein,  und  ist 
nach  der  letzten  Stelle  keineswegs  aus  der  aus- 
drücklichen Namhaftmachung  eines  einzelnen 
zu  schliessen.  Vcrgl.  Nr.  L  bei  Anm.  ^. 

^  Fr.  8.  §.  10.  Ä.  /. 

*i  Fr.  10.  §.8.Ä.<. 

4*  Fr.  10.  §.  3.  Ä.  t.  (verb.  quodsi  non  etc.) 

«  Fr.  12.  §.  lO.Ä.«. 

**  Fr.  8.  §.  9.  10.  fr.  10.  §.  2.  {fiindum  cum 
fructib.)  Ä.  i.  fr.  46.  §.  4.  de  Procurat,  (auch  ein 
eingeklagtes  indebitum).  Im  Text  ist  die  Ver- 
pflichtung aus  dem  Mandat  gemeint,  dahin  ge- 
hört auch  der  Fall,  wenn  der  Mandatar  Sachen 
für  sich  erworben,  die  er  für  den  Mandanten  er- 
werben sollte.  Möglich  ist  auch  unmittelbarer 
Erwerb  desEigenthums,  dann  hat  der  Mandant 
die  Wahl  zwischen  der  a.  mandait  und  rei  vind. 
Mit  der  Sache  selbst  sind  natürlich  herauszu- 
geben die  fructus,  fr.  10.  §.  2.  h.  i.,  der  dazu  an- 
geschafite  Zubehör,  wenn  der  Mandant  dafür 
Ersatz  leistet,  §.  10.  eod.  Die  Abtretung  der 
kraft  des  Mandats  erworbenen  Forderungen  ist 
Sintcnii,  CiTilrecht  2.  Anfl.  IL 


nur  nöthig,  wenn  der  Mandatar  sie  auf  eigenen 
Namen  erworben  hat,  fr.  43.  h.  U 

*5  Fr.  20.  pr.  8.  pr.  (Urkunden). 

«  Fr.lO.§.3.Ä.^ 

«  Fr.  10.  §.  8.  Ä.  t.  Diese  SteUe  versagt  für 
den  Fall  die  Mandatsklage,  sipericulo  tuo  cre- 
didisseSj  allein  ohne  Zweifel  greift  dann  wieder 
§.  S.  eod.  ein,  vergl.  §.  87.  II.  b.  8,  Anm.  «7.  Vgl. 
Glück  a.a.O.S.  297. 

*8  Fr.  46.  §.  4.  de  Procurat  fr.  9.  pr.  deEdendo 
fr.56.§.2.A.<. 

49  Fr.  8.  §.  8.  Ä,  L  8.  Anm.  6i. 

60  1,  Fr.  21.  §.  3.  de  Negot  gest.  fr.  2.  §.  1.  de 
Mensor.  2,  fr.  8.  §.  3.  h.  t.  8.  folg.  Anm. 

^1  Die  erste  Hälfte  des  obigen  Satzes  ver- 
steht sich  von  selbst;  s.  auch  Koch  a.  a.  O.  S. 
465.  ö,  die  zweite  ist  eine  Anwendung  der  in 
§.  90.  bei  Anm.  ^  enthaltenen  allgemeinen  Be- 
schränkung, welche  ihren  Grund  einmal  in  dem 
Verbot  der  Substitution  bei  ertheilten  Prozess- 
vollmachten in  fr.  8.  §.  3.  h.  t.  und  c.  11.  und  23. 
de  Procurat.,  sodann  In  dem  für  den  procurator 
od  matrimon,  contrahendum  m  c.  ult.  in  6to  de 
Procurat.  findet  Vergl.  auch  Glück  a.  a.  O. 
S.  259.  Auf  die  ersteren  Stellen  wird  nun  (schon 
vonBartolus  in  der  Summe  zu  fr.  8.  d.)  sehr 
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und  zwar  entweder  mittelst  der  ihm  vom  Mandatar  abgetretenen  Klage,  oder  auch 
olmedies,  nnd  zwar  auf  allen  Fall  auf  den  Grund  der  yon  jenem  tibemomme&ea 
auftragslosen  OeschäftsfUhrung  ^^. 

2.  Das  Mandat  kann  unter  Umständen  ancb  Quelle  von  Verpflichtungen  des 
Mandanten  gegen  den  Mandatar  werden^.  Vor  allen  Dingen  haftet  er  demselben 
aus  jeder  sich  dabei  zu  Schulden  gebrachten  Culpa  ^,  demnädist  auf  Ersatz  aller 
zur  Erfüllung  des  Auftrags  gemachten  erforderlichen  Auslagen^,  und  der  Zinsen 
davon,  vorausgesetzt,  dass  der  Mandatar  zu  dem  Behuf  zinstragende  Kapitalien  ein- 
ziehen oder  anleihen  müssen,  und  so  die  Zinsen  eingebüsst  hat,  oder  schuldig  ge- 
worden ist^;  endlich  hat  er,  soweit  es  nöthig  sein  sollte,  dem  Mandatar  die  von 


allgemein  die  Behauptung  gestützt,  dass  der 
procuraior  ad  Judicium  datus  nach  der  litis 
contest,  mibstituiren  dürfe,  vergl.  Thibaut 
Vers.  Bd.  H.  Nr.  6.  und  die  bei  Glück  Bd.  V. 
S.295.  Anm.^  Gen.,  dazu  aber  auch  Koch  a.  a. 
O.  S.  464  f.  und  Glück  a.  a.  O.S.  260.  u.  Bd.  V. 
S.  294 1  Letzterer  sagt,  da  die  Befugniss ,  post 
'  litis  coniestat.  einen  SubBtituten  zu  ernennen, 
auf  das  dominium  litis  zurückgeführt  werde, 
(c.  23.  d.)  und  dieses  jetzt  wegfalle,  so  könne 
auch  jene  nicht  mehr  Platz  ergreifen,  sondern 
es  sei  eine  spezielle  facultas  substituendi  erfor- 
derlich. Uebrigens  liege  die  Nothwendigkeit 
des  Sachwalters,  das  Geschäft  in  eigener  Per- 
son zu  fahren,  hier  in  der  Natur  des  Vertrags, 
wonach  ein  besonderes  Vertrauen  in  ihn  gesetzt 
seL  Ich  halte  diese  Folgerung  für  richtig;  dass 
sie  in  die  allgemeine  Ueberzeugung  übergegan- 
gen sei,  dafür  spricht  auch  die  den  heutigen 
ProzessYollmachten  ausdrücklich  einverleibte 
ganz  gewöhnliche  SubstitutionsklauseL  —  Da- 
rüber, dass  im  Fall  einer  demgemäs  geschehe- 
nen Substitution  der  Tod  des  ursprünglichen 
Mandatars  dieselbe  nicht  wirkungslos  mache, 
s.Bülow  und  Hagemann  Erört  Bd.  VIU. 
2.  Abth.  S.  172  ff.  Der  ursprüngliche  Biandatar 
kann  auch  die  Substitution  nur  dann  zurück- 
nehmen, wenn  er  auch  die  potestas  revocandi 
erhalten  hat,  s.  c.  3.  in  6to  de  Procurator.  — 
Die  Vorschrift  des  J.R.A.  §.  100.,  dass  allemal 
eventuell  ein  Substitut  neben  dem  Mandatar 
emanntwerden  solle,  mögte  ausser  dem  Reichs- 
kammergericht nicht  in  Gebrauch  gekommen 
sein. 

^^  Vergl  Glück  a.  a.  O.  S.  261.  und  Koch 
a.a.O.S.465.a.£. 

63  Der  Grund  in  fr.  61.  §.  5.  de  Furiis,  dass 
Niemandem  seine  Gef&lligkett  zum  Nachtheil 
gereichen  dürfe ,  ist  nicht  weiter  entscheidend, 
seitdem  ftir  das  Mandat  auch  eine  Vergütung 
bestimmt  werden  kann;  ursprünglich  ist  er 
allerdings  maasgebend. 


^  FftUe  dieser  Art  werden  immer  zu  den 
Seltenheiten  gehören;  am  leichtesten  wird  eine 
solche  Verpflichtung  dadurch  entstehen,  dass 
der  Mandant  den  Mandatar  veranlasst,  sich  mit 
schädlichen  oder  schadhaften  Sachen  zu  befas- 
sen; vergl.  fr.  26.  §.  7,lLt.f&i  zu&lligen  Scha- 
den, der  ihn  oder  seine  Sache  betroffen,  wird 
ihm  natürlich  nicht  eingestanden;  §.  6.  eod. 
Koch  a.  a.  O.  S.  471.  macht  hier  in  sofern  einen 
Unterschied,  als  er  diese  Verneinung  nur  auf 
die  Sachen  beschränkt,  deren  der  Mandatar  zur 
Ausführung  nicht  bedurft,  sondern  die  er  un- 
nöthig  mit  sich  gefuhrt  habe.  Allein  der  daru 
citirte  letzte  §.  giebt  dazu  keine  Veranlassung. 
Wo  sollte  auch  hier  die  Grenze  der  Unterschei- 
dung liegen?  Soll  der  Mandant,  wenn  der 
Mandatar  mit  eigenem  Gespann  auafthrt,  (fr. 
10.  §.  9.  h,  t,)  um  das  Mandat  zu  verrichten,  nnd 
der  Blitz  seine  Pferde  tödtet,  diese  ersetsen 
müssen?  Oder  seine  Uhr,  wenn  er  unterwegs 
beraubt  worden,  die  er  bei  sich  geführt ,  nm  zor 
rechten  Zeit  da  einzutreffen,  wo  er  handelnd 
auftreten  sollte?  Oder  seine  Kleider?  Man  ge- 
räth  mit  jener,  übrigens  ganz  nnbegründeten, 
Unterscheidung  in  einunauflöslichesLabyrinth. 
Es  ist  darin  auch  wohl  nur  einer  älteren,  schon 
von  Glück  a.  a.  O.  S.  814.  berichtigten  Mei- 
nung eine  neue  Gestalt  gegeben. 

»  Fr.  10.  §.  9.  fr.  12.  §.  9.  fr.  27.  §•  4.  fr.  56. 
§.  4.  h,  t,  {necessario  factos  sumtus)  e.  1.  k.  f. 
{probabüi  radone  factos)  y  s.  auch  noch  fr.  10. 
§.  10.  A.  t  {sumttLsvoliq)t.) ;  ob  der  Mandant  seihet 
mit  geringeren  Kosten  hätte  zum  Ziel  gelangen 
können,  ist  gleichgültig;  die  Kosten  sind  daher 
auch  nach  der  Persönlichkeit  des  Mandatars  zu 
veranschlagen;  vergL  Koch  a.  a.  O.  S.  470. 

M  1,  Fr.  12.  §.  9.  Jl  t. ;  nach  dieser  Stelle  hat 
das  richterliche  Ermessen  nach  Erwägung  der 
Umstände,  und  dessen,  was  recht  und  billig 
scheint,  hierüber  zn  entscheiden.  2,  C.  heod,  • 
diese  Stelle  scheint  allerdings  auch  Zinsen 
schlechthin  zuzusichern,  wenn  der  Mandatar 
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ihm  fax  den  Mandanten  übernommenen  Verbindlichkeiten  abzunehmen  ^^,  ea  sei  denn, 
daas  das  Mandat  eben  eine  solche  Uebemahme  zum  Gegenstand  habe,  welchen 
Falls  wieder  nnr  der  Eisatz  der  dadnrch  entstehenden  Auslagen  gefordert  werden 
kann^.  Es  versteht  sich  übrigens  von  selbst,  dass  der  Mandatar  den  Ersatz  der 
Auslagen  und  die  Abnahme  von  Verpflichtungen  nur  dann  verlangen  kann,  w^n 
beides  fttr  den  Mandanten  wirklich  vermöge  des  Mandats  geschehen,  also  er  sich 
innerhalb  der  Grenzen  dessdben  gehalten  hat;  hat  er  diese  überschritten,  so 
ist  der  Anspruch  nur  soweit  begründet,  als  er  wenigstens  innerhalb  jener  liegt  ^. 

m.  Das  Mandatsverhiütniss  erlischt  im  Besonderen  auf  folgende  Weise: 
1.  durch  die  Ausrichtung  der  aufgetragenen  Handlung.  2.  Durch  willkührliohe 
einseitige  Auflösung:  nämlich  von  Seiten  des  Mandanten  durch  Zurücknahme  des 
Mandats^;  diese  geschieht  auch  stillschweigend  dadurch,  dass  er  dasselbe  Mandat 
einem  Anderen  ertheilt®^,  oder  bezüglich  der  aufgetragenen  Handlung  selbst  thätig 
wird^^,  natürlich  aber  haftet  er  Air  die  von  dem  Mandatar  noch  so  lange  vorgenom- 
menen Handlungen,  als  dieser  von  dem  Widerruf  nicht  unterrichtet  worden  ist^, 
und  ebenso,  wenn  er  die  demungeachtet  vorgenommene  Handlung  noch  gut  geheis- 
sen  hat^.  Dem  Mandatar  ist  gleichfalls  die  Kündigung  des  Mandats  beliebig 
gestattet,  wenn  sie  nur  nicht  doloser  Weise  oder  unzeitig  geschieht,  so  dass  der 
Mandant  nun  weder  selbst,  noch  durch  Beauftragung  eines  Anderen  die  Handlung 
verrichten  kann^.  Doch  können  allerdings  triftige  Gründe,  und  zwar  nicht  nur 
solche,  welche  die  Ausrichtung  des  Mandats  vielleicht  gar  unmöglich  machen,  wie 
eingetretene  Krankheit,  sondern  auch  andere  unbedingt  dazu  berechtigen,  nur  muss 
der  Mandatar  dann  dem  Mandanten  sobald  wie  möglich  davon  Anzeige  machen  ^« 


nur  de  proprüs  opibus  erogavitj  indessen  mögten 
diese  doch  wohl  nur  yon  solchen,  wie  in  der 
ersten  Stelle  gedachten  Geldern  zu  verstehen 
sein.  VergL  Buchhol tz  Rea  dies.  Werks  1. 
Ausg.  in  der  Lpzgr.  krit  Jahrb.  1848.  S.  808. 
Uebrigens  kann  der  Mandatar  auch  Vorschuss 
verlangen,  fr.  12.  §.  ult.  A.  U 

«  Fr.  45.  pr.  —  §.  ult.  ^  U;  regelmässig  ent- 
stehen diese  ohne  Weiteres  für  den  Mandanten 
nach  derBegel  des  §.  102.  S.  865  ff.,  es  kann  also 
Obiges  nur  von  denen  gelten,  racksichtlioh 
deren  der  Mandatar  sich  nicht  als  solchen  zu 
erkennen  gegeben,  sondern  als  eigener  Kontra- 
hent aufgetreten  ist,  und  sich  der  andere  Kon- 
trahent nicht  an  den  Mandanten  will  verweisen 
lassen. 

fi8  Fr.  45.  §.  1.  h.  U  0. 10.  eod, 

fiö  Fr.  8.  §.  2.  fr.  4. 22.  pr.  88.  Ä.  U 

«>  Fr.  12.  §.  16.  K  U  Allerdings  kann  das 
Mandat  auch  contraria  voluntate  aufgehoben 
werden,  (§.  ult.  /.  Quib,  modia  ohl,  toll.)  allein 
bei  der  statthaften  einseitigen  Kündigung 
kommt  dies  in  keinen  besonderen  Betracht  — 
Wegen  der  Substituten  s.  Anm.  ^i  a.  E. 

61  Fr.31.§.2.dßiVocttr. 

<»  C.  8.  A.  U  Glück  a.  a.  O.  S.  855  f.  mit  eini- 
gen Aelteren  zählt  zu  den  Gründen  stillschwei- 
gender Aufhebung  auch  noch  eine  solche  Aen- 


derung  der  Umstände,  wonach  die  Vollziehung 
des  Mandats  keinen  Vortheil  mehr  gewähren 
würde.  Dies  halte  ich  für  sehr  bedenklich ;  nur 
so^el  ist  zuzugeben,  damit  aber  auch  wohl  das 
hier  Beabsichtigte  zu  erreichen,  dass  die  In- 
struktion des  Mandatars  ihn  zu  einem  solchen 
Unterlassen  berechtigen  kann,  namentlich 
wenn  mcand,  tncertum  ertheilt  ist  Wenn  der- 
selbe ausserdem  die  Unterlassung  der  Hand- 
lung deminteresse  d  es  Mandanten  fOr  erspriess- 
lieh  hält,  so  thut  er  das  wenigstens  auf  die  Oe- 
fSshr,  für  den  entgegengesetzten  Fall  verant- 
wortlich zu  werden. 

68  Fr.  16.  Ä. «.,  auch  das  re  mtegra  der  c.  8.  d. 
gehört  hierher. 
6*  Fr.  12.  §.  16.  Ä.  U 

65  Fr.  22.  §.  11.  fr.  27.  §.  2.  h.  L  (In  dem  Be- 
griff der  Kündigung  ist  der  der  Anzeige  an  den 
Mandanten  natürlich  Ton  selbst  enthalten.) 
Widrigen  Falls  findet  Anspruch  auf  Entsohädi- 
gungStatt;  s.  Sachs.  Ztschrft  Bd.XVIILa458. 

66  Fr.  28.  {d  valeiudmü  adversae^  vel  tnim- 
dUar.  capüalium)  24.  («eu  ob  inanet  adumes) 
25.  {seu  aliam  justam  cautsam  excusat,  aüegety 
audiendus  est)  27.  pr.  A.  ^,  es  versteht  sich  von 
selbst,  dass  die  widrigen  Falls  entspringenden 
Ansprüche  immer  das  Interesse  betreffen. 

Digitized  by  VjOOQ IC 


580 


Viertes  Buch.    Viertes  Kapitel. 


3.  Das  Mandat  ist  endlich  eins  von  den  Verhältnissen,  welches  durch  den  Tod  eines 
der  beiden  Theilnehmer  daran  aufgelöst  wird,  s.  §.  106.  D.  2.  b,  und  Anm.  7.^; 
doch  kann  allerdings  auch  eine  erst  nach  des  Mandanten  Ableben  zu  venichtaade 
Handlung  aufgetragen  werden  ^^.  Es  gelten  aber  nicht  nur  die  bis  dahin  kraft  des 
Mandats  yorgenommenen  Handlungen  unverändert  als  solche  fort^,  sowie  der- 
gleichen auch  nach  des  Mandanten  Tod  noch  bis  zur  Kundwerdung  desselben  an 
den  Mandatar  von  diesem  mit  voUem  Erfolg  vorgenommen  werden  ^^,  sondern  es 
findet  auch  wenigstens  in  sofern  eine  Fortsetzung  des  Verhältnisses  von  Seiten  der 
Erben  des  Mandatars  Statt,  als  sie  die  von  ihm  bereits  begonnene  AusfEihrung  des 
Mandats  nur  im  guten  Glauben,  fOr  das  Interesse  des  Mandanten  zu  sorgen,  fortge- 
führt haben  7^. 

IV.  Eine  eigenthümliche  Art  des  Mandats  ist  die  Assignation  oder  Anweisung, 
d.  L  ein  Doppelmandat,  einmal  an  eine  bestimmte  Person,  den  Assignatar,  im  Na- 
men des  Assignanten  eine  Leistung  von  einem  Dritten,  dem  Assignaten,  zu  erheben, 
und  sodann  an  den  letzteren,  die  Zahlung  an  ersteren  zu  leisten  ^^.     Am  gewöhn- 


67  Ausser  den  dort  dt  Stellen  s.  noch: 
1,  fr.  26.  §.  1.  h. t.  c  \h,eod,  §.  10.  /. eod.  2,  fr. 27. 
§.8.  fr.57.Ä.<.§.  lO./.eorf. 

68  Fr.  12.  §.  ulL  fr.  IS.  27.  §.  1.  Ä.  L  fr..  108. 
de  Solution,  s.  Glück  a.  a.  O.  S.  338  ff.  Müh- 
lenbruchBd. 48. S. 897. ».  S. jetztDietzel 
in  der  Zeitschrift  N.  F.  Bd.  XUI.  S.  424  ff. 

®  Fr.  27.  §.  3.  h.  t  {irUegro  mandato)  vergL 
Glück  a.a.O.S.  852  ff. 

70  Fr.  26.  pr.  §.  1.  fr.  58.  pr.  Ä.  L  §.  10.  /.  eod. 
Weiter  geht  Glück  a.  a.  O.  S.  884  ff.  nach 
einigen  Aelteren;  er  nimmt  an,  dass,  wenn  ein 
Mandat  zu  der  Zeit  in  der  Ausfuhrung  begriffen 
sei,  wo  der  Mandant  sterbe,  immer  als  still- 
schweigend ausbedungen  anzunehmen  sei, 
dass  der  Mandatar  auch  in  dem  Fall  noch  nach 
des  ersteren  Tod  den  Auftrag  vollziehen  solle, 
wenn  die  Erben  desselben  ohne  Nachtheil  das 
Mandat  nicht  mehr  selbst  oder  durch  Andere 
vollziehen  lassen  könnten.  Es  ist  zuzugeben, 
dass  dieBegel  streng  durchgeführt  hier  schein- 
bare Unbilligkeiten  nach  sich  ziehen  könne; 
indessen  fühle  ich  mich  nicht  berechtigt,  von 
jener  abzugehen,  da  es  ja  dem  Mandanten  frei- 
steht, ihnen  durch  Berücksichtigung  seines 
Todesfalls  unter  solchen  Umstanden  zuvorzu- 
kommen. Uebrigens  bedarf  es  jener  Annahme 
wenigstens  nicht  zu  dem  Ende  (wie  Glück  zu 
glauben  scheint,  da  er  sich  darauf  als  auf  einen 
Beweisgrund  beruft),  um  die  dem  Mandatar 
anvertrauten  Sachen  des  Mandanten ,  in  Bezug 
aufweiche  ein  fortgesetztes  Handeln  zu  deren 
Erhaltung  nöthig  ist,  zu  sichern;  zu  der  nun 
eintretenden  Pflicht,  sie  zurückzugeben,  gehört 
die  Fortsetzung  der  aufgetragenen  Handlungen 
als  nothwendige  Voraussetzung  von  selbst 

71  Fr.  27.  §.  8.  Ä.  t,  per  arg,  e  contn  verb.:  si 


is  inUgro  etc.^  s.  dagegen  fr.  57.  A.  f.  und  dazu 
Sintenis  in  Zu  Rhein's  Jahrbb.  Bd.  L  S. 
269  ff.  Die  erstere  Stelle  versteht  m.  W.  nur 
Unterholzner  a.  a.  O.  S.  598.  IV.  so,  wie 
oben  geschehen,  und  ich  leugne  nicht,  dass  sie 
ohne  eine  Unterscheidung  der  Art  auch  so  ver- 
standen werden  kann,  dass  von  einer  Fort- 
pflanzung des  Verhältnisses  gar  keine  Rede 
sei,  sondern  der  Gegensatz  nur  andeute:  ist 
nicht  mehr  res  irUegra^  so  wird  das  Mandat 
nicht  ganz  au^elöst,  sondern  nur  für  die  Zu- 
kunft, während  es  für  die  bereits  entstandenen 
Folgen  bestehen  bleibt.  Indessen  ist  es  doch 
auch  nicht  zu  verkennen,  dass,  da  die  Erben 
xmter  solchen  Umständen  sich  zur  Oeschäfts- 
besorgung  sehr  natürlich  gedrungen  fühlen 
können ,  wenn  sie  dies ,  also  doch  immer  nur  in 
des  Mandanten  Interesse,  thun,  sehr  viel  dafür 
spricht,  dass  ihnen  auch  die  Rechte  des  Man- 
datars zuständig  seien.  Davon,  dass  ihnen 
diese  Besorgung  obliege,  kann  freilich  nicht 
die  Rede  sein.  Zwar  behauptet  das  Koch 
a.  a.  O.  S.  491.  wenigstens  rücksichtlich  ange* 
fangener  Geschäfte  soweit,  als  es  zur  Abwen- 
dung sonst  unvermeidlichen  Schadens  erfor- 
derlich ist,  und  so  lange,  bis  der  Mandant,  ohne 
nachlässig  zu  sein,  neue  Vorkehrungen  treffen 
könne ;  allein  ich  finde  mich  durch  fr.  27.  §.  8.  d. 
noch  weniger  ermächtigt,  das  zuzugeben. 
Uebrigens  wird  bei  der  Uebereinstimmung  dar 
Grundsätze  von  der  auftragslosen  Geschäfts- 
führung mit  denen  des  Mandats  röcksichtlich 
der  an  den  Principal  zu  erhebenden  Gegenan- 
sprüche, der  Frage,  ob  hier  dieses  oder  jene 
anzunehmen  sei,  das  praktische  Interesse 
fehlen. 
7^  Das  Geschäft  der  Anweisung  liegt  für  das 
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Heilsten  ist  hierbei  eine  Zahlung  in  Gelde  vorauszasetzen;  dass  der  Assignat  Schuld- 
ner des  Assignanten  sei,  ist  nicht  erforderlich,  nur  wird  er  meist  mit  diesem  schon 
in  einem  Berechnongsverhältniss  stehen.  Die  Veranlassnngsgründe,  in  dieser  Art 
mit  dem  Assignatar  in  Berührung  zn  treten,  können  so  mannigfaltig  sein,  wie  die 
der  Verpflichtung  oder  der  Yermögensübertragnng  überhaupt,  es  kann  m.  a.  W. 
darin  sowohl  ein  Mittel  zum  Kontrahiren  durch  die  Leistung  enthalten  sein,  als  zum 
Zahlen  und  Schenken;  hiemach  gestaltet  sich  dann  das  Verhältniss  zwischen  dem 
Assignanten  und  dem  Assignatar  in  Folge  der  Empfangnahme  der  Leistung.  Bück- 
sichtlich des  dadurch  entstehenden  Verhältnisses  zwischen  dem  Assignanten  und 
Assignaten  hingegen  kommt  es  vor  Allem  darauf  an,  ob  der  erstere  Gläubiger  des 
letzteren  war,  (auch  wenn  nur  aus  einem  Vertrag  über  Vorstreckung  eines  Darlehns) 


praküsche  Kecht  auf  der  Grenze  der  Gebiete 
des  Ciyilrechts  und  des  Handelsrechts,  in 
welchem  letzteren  sie  in  Wesen  und  Form 
mannigfaltige  Modifikationen  erfahren  hat, 
Yergi.  Thöl  Handelsrecht  §§.  114—127.  Die 
römischen  Quellen  kennen  den  Ausdruck  as- 
signare  in  diesem  Sinn  nicht,  gleichwohl  ist  das 
Geschäft  yon  cinlrechtlicher  Natur,  indem  es 
in  der  That  nichts  weiter  ist,  als  ein  Zahlungs- 
mandat an  den  Einen,  (mandatum  ut  solvtUur) 
welches  mit  einem  Einkassirungsmandat  an 
einen  Anderen  {mandatum  ut  accipiatur)  in 
korrespondirende  Verbindung  gesetzt  ist,  so 
dass  dieselbe  Person  kraft  des  letzteren  er- 
heben und  annehmen  soll,  an  welche  kraft  des 
enteren  gezahlt  werden  soll.  Von  beiden 
Mandaten,  als  einzelnen,  kommen  Beispiele 
Tor,  8.  z.  B.  1)  fr.  89.  §.  1.  fr.  108.  de  Solution, 
(Mandat  an  den  Schuldner,  einem  Dritten  zu 
zahlen),  femer  Beispiele  in  Stipulationsform  in 
fr.  88.  §.  21—28.  de  V,  O.,  das  Mandat,  einen 
bestimmten,  dem  Mandatar  überlieferten  Ge- 
genstand einem  Dritten  zu  leisten,  gehört  nicht 
hierher,  dabei  sind  die  Verhältnisse  von  an- 
derer, ganz  einfacher  Art,  die  Erfüllung  des 
Mandats,  d.  i.  hier  die  Ueberbringung,  lässt 
kein  neues  Verhältniss  zwischen  dem  Man- 
danten und  Mandatar  entstehen.  2)  Fr.  84.  pr. 
(o.  Item  quodsi  etc.)  Von  dem  letzteren  ist  dann 
wieder  das  Mandat  zum  Eintreiben  einer  For- 
derung durch  Klage  (exigere)  zu  unterscheiden, 
welches  ohnehin  voraussetzt,  dass  der  Mandant 
Gläubiger  des  Dritten  sei;  s.  z.  B.  c.  11.  ^  <. 
fr.  12.  §.  16.  fr.  17.  20.  pr.  h,  t.,  dass  die  Assigna- 
tion  eine  Verbindung  beider  gedachter  Man- 
date sei,  leugnet  nun  Thöl  a.  a.  O.  §.  128.  und 
124.  zwar  nicht,  indem  er  dasRechtsverhältniss 
zwischen  dem  Assignanten  und  Assignatar 
ebenso  wie  beim  Einkassirungsmandat  als  sich 
gestaltend  anerkennt,  imd  das  zwischen  dem 
ersteren  und  dem  Assignaten,  wie  beim  Zah- 


lungsmandat, allein  ich  kann  hier  in  folgenden 
Hauptpunkten  mit  sehr  wesentlichen  Folgen 
nicht  mit  ihm  übereinstimmen.  Zuvörderst 
identifizirt  er  nach  §.  119.  z.  A.  (s.  bes.  An- 
merk.  ^ — ^)  das  mand,  pecun,  exigendi  mit  dem 
pecuniam  accipiendi,  und  begreift  namentlich 
das  erstere  unter  dem  Einkassirungsmandat. 
Dass  ein  Unterschied  zwischen  beiden  sei,  und 
das  zweite  nicht  nothwendig  das  erste  in  sich 
begreife,  wird  Niemand  leugnen.  Soll  nun  das 
Erste  unter  dem  Begriff  der  Einkassirung  ver- 
standen werden,  so  weiss  ich  nicht,  mit  welchem 
Becht  §.  125.  Nr.  4.  geleugnet  wird,  dass  der 
Assignatar  ohneCession  oderProzessvoUmacht 
den  Assignaten  verklagen  dürfe,  und  dass  die 
Assignation  das  Eine  oder  das  Andere  enthalte, 
während  §.  124.  z.  A.,  wie  schon  gesagt,  gelehrt 
wird,  „über  das  Kechtsverhältniss  zwischen 
Assignanten  und  Assignatar  gelte  das  oben 
vom  Einkassirungsmandat  Gesagte.^*  Viel- 
mehr müsste  ja  dann  eben  in  der  Assignation 
ein  mand.  exigendi  gegeben  sein.  Nach  meinem 
Erachten  sind  jene  beiden  Mandate  {exigendi 
und  acdpiendt)  wohl  zu  unterscheiden;  ist  das 
erstere  ertheilt,  so  bedarf  es  eines  mand,  aoU 
vendi  an  den  Dritten  gar  nicht,  es  ist  ganz  über- 
flüssig, und  nur  ein  gewöhnliches  Mandat  vor- 
handen. Nur  die  Kombination  eines  mand. 
'accq>iendi  an  den  Einen  und  solvendi  an  den 
Anderen  kann  als  etwas  Eigenthümliches  be- 
trachtet werden,  für  welches  ein  besonderer 
Begriff,  der  der  Assignation,  zu  rechtfertigen 
ist,  der  sonst  völlig  entbehrlich  wäre.  Hiermit 
hängt  nun  ferner  zusammen,  dass  Thöl  für 
den  Assignatar  die  Befrigniss  behauptet,  sich 
den  Assignaten  durch  ein  Versprechen  fest  zu 
verbinden,  so  dass  dann  der  Assignant  die  An- 
weisung auch  nicht  widerrufen  könne.  Er 
schliesstdas  daraus,  „weil  der  Assignatar  seiner 
Verpflichtung,  die  Zahlung  mit  allem  Fleiss  zu 
erwirken,  nicht  besser  nachkommen  könne,  als 
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und  die  Zahlung  der  Schuld  an  einen  Dritten  anwies,  dann  nämlich  hat  sie  fttr  den 
Schuldner  nur  die  Folge,  dass  er  nun  an  den  Dritten  gültig  zahlen  wird;  wo  nicht, 
80  würde  er  durch  die  Zahlung  von  dessen  Seite  erst  mit  ihm  kontrahiren,  die  An- 
weisung also  ein  Angebot  zum  Kontrahiren  sein.  Nur  in  diesem  Fall  also  ist  sie 
ein  den  Assignanten  dem  Assignaten  zum  Ersatz  verpflichtender  Auftrag.  Gewölm- 
lieh  ist  zwar  femer,  dass  der  Assignatar  den  Gegenstand  der  Leistung  fiir  eigene 
Rechnung  erhebt,  möglich  jedoch  auch,  dass  er  sie  nur  ftir  den  Assignanten  In 
Empfang  nehme;  im  letzteren  Fall  entsteht  aber  keine  vom  ein&chen  Mandat  ab- 
weichende Folge.  In  allen  diesen  Fällen  bleibt  jedoch  nach  ertheilter  Anweisung 
bis  zu  deren  Ausführung  die  Natur  des  Mandats  so  vorherrschend,  dass  sie,  -wie 
dieses,  vom  Assignanten  jeder  Zeit  widerrufen  werden  kann,  also  sowohl  gegen  den 


wenn  er  sich  die  Zahlung  yersprechen  lasse, 
und  somit  dürfe  ein  Bolches  der  Meinung  des 
Assignanten  nichtals  zuwider  erachtet  werden.*' 
(S.  schon  bei  Heise  und  Cropp  Abhandl. 
Bd.  n.  S.  258  ff.)  So  wenig  wie  den  Grund, 
kann  ich  diesen  Scbluss  zugeben.  Warum 
femer  sollte  nicht,  wftre  die  VorauBsetcung 
richtig,  der  Mandatar  beim  einfachen  manda- 
tum  exigendi  ebenso  verfahren  dürfen?  —  von 
dem  Thöl  §.  119.  nicht  dasselbe  behauptet, 
Tiehnehr  hier  sub  ni.  lehrt,  dass  Widerruf 
dieses  Mandats  zulässig  sei,  wenn  der  Mandatar 
die  zu  empfangende  Summe  dem  Mandanten 
auszahlen  solle ;  wenn  er  dagegen  dies  für  den 
Fall  verneint,  dass  er  sie  behalten  solle,  also 
in  rem  wamprocurator  sei,  so  ist  das  eine  Ces- 
sion,  die  doch  in  der  Anweisung  nicht  enthalten 
ist,  indem,  wie  Thöl  selbst  S.  362.  anerkennt, 
es  unwesentlich  ist,  dass  der  Assignatar  die  ein- 
zukassirende  Summe  far  sich  behalte  oder  in 
seinem  Namen  einkassire.  Dass  der  Assignat 
dem  Assignatar  ein  besonderes  Versprechen 
der  Zahlung  geben  könne,  versteht  sich  frei- 
lich von  selbst;  dadurch  tritt  er  mit  diesem  in 
ein  besonderes  Verh&itniss,  indessen  wird  da^ 
durch  das  etwa  zwischen  ihm  und  dem  As- 
signanten bestehende  Schuldverhältniss  nicht 
gelöst;  er  h&tte  also  dann  zwei  Korrealgliubi- 
ger,  indem  auch  der  Assignant,  bei  dem  ihm 
willkührlich  zuständigen  Widerruf,  die  For- 
derung wiederum  geltend  machen  kann,  auf 
welche  er  Anweisung  ertheilt  hat  Ganz  anders 
würde  sich  freilich  das  Verhältniss  gestalten, 
wenn  der  Assignat  vom  Assignanten  ange- 
wiesen wQrde,  sich  dem  Assignatar  zu  ver- 
pflichten, dann  würde  es  sich  in  Delegation, 
Expromission,  oder  irgend  ein  anderes  ähn- 
liches Geschäft  verwandeln.  Dass  nun  ein 
solches  Versprechen  sdion  allemal  dann  anzu- 
nehmen sei,  wenn  der  Assignatar  sich  auf  den 
Grund  der  Assignation  an  den  Assignaten  wen- 


det, und  ihn  zur  Zahlung  auffordert,  und  dieser 
sich  dazu  bereit  erklärt,  und  etwaige  Beabre- 
dungen  über  die  Art  oder  Zeit  der  Leistang 
u.  B.  w.  getroffen  werden,  wird  sich  nicht  be- 
haupten lassen,  sondern  es  würden  hier  die 
Umstände  des  besonderen  Falls  erst  den  Aus- 
schlag geben  können,  ob  dadurch  wirklich  eine 
Obligation  eingegangen  sei;  die  ootiMa  an 
dieser  würde  in  dem  Mandat  zu  suchen  sein.  — 
So  glaube  «ich  die  Kombination  beider  Arten 
von  Mandaten  auffassen  zu  müssen,  von  welcher 
ich  jedoch  kein  ganz  sicheres  Beispiel  in  den 
römischen  Quellen  finde.  Aus  ihr  folgen  die 
einzelnen  weiteren  Sätze  von  selbst,  die  wie- 
der je  nach  Verschiedenheit  der  rechtlicben 
Zwecke ,  welche  durch  dieses  Mittel  enreicht 
werden  sollen,  und  der  thatsächlichen  Um- 
stände, unter  denen  sie  zur  Anwendung  kom- 
men, zu  neuen  fuhren,  die  aber  immer  ans  all- 
gemeinen Grundsätzen  zu  entwickeln  sindL 
Soweit  nun  ist  die  Grundlage  des  Gesch&ftB 
der  Assignation  eine  durchaus  civilistisehe. 
Handelsrechtlicher  Gebrauch  hat  aber  hiezzn 
im  Besonderen  die  schriftliche  Form,  —  ohne 
jedoch  diese  för  wesentlich  zu  betrachten  — 
die  Präsentation  der  Assignationsurkunde, 
schriftliche  Acceptation,  Avisbriefe  und  deri^L, 
hinzugethan,  und  dann  auch  wohl  allgemein 
die  wesentliche  Veränderung  eingeführt,  dass 
durch  die  Acceptation  zwischen  dem  Assignaten 
und  Assignatar  eine  eigenthümliche  Obligation 
entstehe,  vergl.  Thöl  a.  a.  O.  S.  868.  2.  und 
Günther  im R.-Lexikon  Bd. LS. 827 ffl  So- 
mit ist  denn  eine  kaufinännische  Anweisung^ 
dem  trassirten  Wechsel  sehr  ähnlich  geworden 
und  von  ihm  nur  durch  die  Wechselstrenge 
unterschieden.  —  Folgende  Punkte  bedürfen 
noch  besondere  Berücksichtigung:  1.  Bekannt 
ist  das  Sprichwort:  AnwMsung  ist  keine  Zah- 
lung. Seine  Bedeutung  geht  sowohl  dahin, 
dass  sich  Niemand  eine  Anweisung  anstatt 
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Assignatar,  als  gegen  den  Assignaten,  so  dass  der  letztere  gegen  de^  ersteren  nicht, 
wie  bei  geschehener  Cession  und  Dennnciation,  in  ein  festes  Verhaltniss  tritt  Daher 
kann  auch  der  assignirte  Schuldner,  wie  der  Assignat  überhaupt,  die  Zahlung  an 
den  Dritten  ablehnen.  Dagegen  ist  er,  sobald  er  in  die  Assignation  gewilligt,  so 
gut  wie  der  Assignatar  dergestalt  an  die  Assignation  gebunden,  dass  der  erste  dem 
zweiten  zahlen,  und  dieser  von  jenem  die  Zahlung  erheben  und  annehmen  muss. 
Wiewohl  nun  letzterer  durch  die  Annahme  der  Anweisung,  wenn  er  etwas  vom 
Assignanten  zu  fordern,  und  ihm  dies  durch  jene  hat  gewährt  werden  sollen,  nicht 
bezahlt  wird,  also.,  wenn  die  Anwdsung  nicht  zu  realisiren  ist,  seine  Forderung 
gegen  den  Assignanten  geltend  machen  muss,  so  darf  er  doch,  gleich  einem  Man- 
datar, bei  Erhebung  der  assignirten  Summe  sich  keine  Nachlässigkeit  haben  zu 
Schulden  kommen  lassen,  diese  würde  sonst  gegen  ihn  einen  Kompensationsgrund 
abgeben.  Nur  ist  der  Begriff  der  Erhebung,  wenn  der  Assignat  Schuldner  des 
Assignanten  ist,  hier  überall  nicht  etwa  von  einer  gerichtlichen  Eintreibxmg  dieser 
Forderung  zu  verstehen,  so  dass  die  Assignation  die  Cession,  oder  das  Mandat  zum 
Einklagen  der  Forderung  zu  vertreten  vermögte;  ist  das  beabsichtigt,  so  muss  es 
besonders  aufgetragen  sein,  und  dann  nähme  das  Mandat  einen  von  der  Assignation 
völlig  verschiedenen  Charakter  an.  Den  Regeln  vom  Mandat  gemäs  löst  sich  end* 
lieh  auch  die  Anweisung  durch  den  Tod  des  Assignanten,  des  Assignaten  oder  des 
Assignatars. 

Die  auftragslose  Geschäftsbesorgung. 

Unberufenes  Einmischen  in  firemde  Angelegenheiten  ist  nicht  gestattet;  wer  es 
sich  anmaasst,  wird  dem  Anderen  daraus  für  jeden  Nachtheil  verantwortlich,  wäh- 
rend  seine  für  letzteren  vorgenommenen  Handlungen  diesen  nicht  binden^,  wenn  er 
sie  nicht  etwa  genehmigt^. 

I.  Die  Möglichkeit  jedoch,  dass  Jemand  in  seinem  Interesse  nicht  thätig  wer- 
den kann,  so  namentlich  wegen  Abwesenheit  oder  Handlungsunfähigkeit,  und  dass 

einer  Zahlung  aufiiöthigen  zu  lassen  brauche,  aUein  der  Assignatar  ist  doch  einmal  darauf 
s.  c.  16.  de  Solution,  als,  dass  der  Assignatar,  emgegangen,  es  auf  ihn  ankommen  zu  lassen, 
wenn  er  die  Assignation  angenommen,  dieselbe  3.  Die  an  den  Assignaten  nothwendig  zu  ge- 
aber  nicht  zu  realisiren  ist,  dadurch  nicht  be-  schehende  Benachrichtigung  des  an  ihn  erlas- 
hindert werde,  (wie,  wenn  er  eine  schlechte  senen  Mandats  zum  Zahlen  geschieht  bei 
Forderung  sich  hat  cediren  lassen)  anderweite  schriftlichen  Assignationen  nicht  selten  durch 
wirkliche  Deckimg  oder  Zahlung  zu  fordern,  diese  selbst  in  der  Art,  dass  der  Assignatar  sie 
Ein  Verzicht  auf  diesen  Regress  liegt  weder  in  dem  Assignaten  prfisentlrt,  und  so  dieser  erst 
d^  Annahme  der  Assignation  ohne  Vorbehalt,  dadurch  davon  unterrichtet  wird;  hierbei  sind 
noch  in  der  Quittung  über  die  eigene  Forde-  sog.  Avisbriefe,  schriftliche  Accepte  auf  der 
rung.  VergL  Thöl  a.  a.  O.  §.  124.  und  die  Anweisung  und  dergL  gebräuchlich  geworden. 
dortOen.  2.  Wennjedoch  ein  Gläubiger  eme  4.  Dass  die  Assignation  durch  den  Tod  des 
Assignation  annimmt,  so  ist  darin  wenigstens  Assignanten  (martd.  solvendz)  erlösche,  ist  in 
das  Einverständmss  zu  finden,  dass  er  auf  &.  108.  de  SoluL  (wenn  auch  in  Anwendung 
Qrund  derselben  zuvörderst  Zahlung  zu  erlan-  auf  einen  nach  neuerem  Recht  unpraktischen 
gen  versuchen  wolle,  bevor  er  diese  vom  Schuld-  Fall ,  s.  Anm.  ^)  gesagt ;  es  versteht  sich  aber 
ner  fordere ;  denn  das  liegt  hier  offenbar  in  der  nach  den  Kegeln  vom  Mandat  überhaupt. 

Annahme  des  77kuida^z  ocapierult,  und  ohnedies        ^  t^  „^  j  t>  r         ir^i-uxr      ^  -da  \t 
.  ,  ,  ,      ^     ,  '    ,  .„  1  Fr.36.deÄ./.vergl.  Gluck  Komm.  Bd.  V. 

wäre  er  ja  gar  nicht  daran  gebunden.    A^Aer-    «  „- «  « 

dings  ist  die  Assignation  nur  als  ein  Versuch 

der  Vermittelung  der  Zahlung  zu  betrachten,        ^  Cd. de Negotüs gestk. 
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ein  Anderer  in  der  Absiclit,  dessen  Bestes  walurznnelimen,  sich  der  Ängel^enheiten 
desselben  annimmt,  hat  zn  der  Nothvendigkeit  gefilhrt,  eine  vertragsartige,  dem 
Mandat  analoge  Obligation,  als  durch  eine  solche  Geschäftsfohrang  kontrahirt  an- 
zuerkennen^. Von  welcher  Art  die  besorgten  Geschäfte  seien,  ist  gleichgtiltig;  sie 
können  z.  B.  die  Erhaltung  oder  Verbesserung  der  dem  Geschäftsherm  gehörigen 
Sachen  betreffen,  oder  auch  nur  deren  üeberbringung  von  einem  anderen  Ort  her^, 
die  Vertheidigung  seiner  Interessen  in  einem  Prozess^  oder  die  Bezahlung  von 
Schulden  desselben  ^  Gutsagen  dafür  "^t  Au&ahme  von  Geldern  zu  demselben 
Zweck  ^,  Beauftragung  Anderer  mit  der  Besorgung  fremder  Angelegenheiten  ^  Ab- 
schluss  von  Geschäften  und  Verträgen  für  den  Anderen,  von  welchen  man  weiss, 
dass  er  sie  wolle  ^^,  und  dergleichen  mehr.  Dass  der  Geschäftsbesorger  unter  sol- 
chen Umständen  dem  Anderen  verantwortlich  wird,  in  sofern  er  durch  eine  Besoi^ 
gimg  seiner  Angelegenheiten  demselben  Nachtheil  zugefügt,  oder  in  Folge  dessen 
etwas  in  Händen  und  ihm  herauszugeben  hat,  ist  allerdings  auch  natürlich,  so  dass 
es  gar  nicht  darauf  ankommt,  ob  er  sich  dadurch  wirklich  hat  verpflichten  wollen  ^^; 
das  Eigenthümliche  ist  vielmehr  die  Möglichkeit  der  Entstehung  von  Gegen- 
ansprtichen  an  diesen  Anderen,  so  dass  er  dem  Geschäftsbesorger  ähnlich  wie  der 
Mandant  dem  Mandatar  verpflichtet  werden  kann,  ohne  etwas  davon  zu  wissen,  oder 
es  zu  wollen,  dass  seine  Geschäft»  von  demselben  besorgt  werden  ^^.  Erforderlieh 
ist  dazu  allerdings,  dass  der  Geschäftsbesorger  die  Absicht,  sich  den  Geschäftsherm 
hierdurch  zu  verpflichten  ^',  und  nicht  blos  aus  Freundschaft  oder  Wohlwollen  sich 
der  Sache  eines  Anderen  angenommen  habe  ^^,  oder  dass  er  gar  etwa  dazu  rechtlich 
verpflichtet  sei  ^^  indessen  wird  jetie  Absicht  dann  immer  als  vorhanden  betrachtet, 
wenn  er  nur  weiss,  dass  er  sich  einer  fremden  Angelegenheit  annimmt ^^;   er  wird 


3  FrA.de  Negotüs  gestis  (künftig  Ä.  t.  citirt) 
und  besonders  fr.  5.  pr.  de  O,  ei  A,  (s.  noch 
Anm.^),  der  Fall  der  Abwesenheit  des  dominus 
wird  als  der  gewöhnliche  und  auch  wohl  ar- 
sprOngliche  in  diesen  Stellen  allein  genannt, 
doch  kommen  auch  andere  Gründe  der  Behin- 
derung vor,  so  z.  B.  Unmündigkeit,  fr.  6.  pr.  87. 
pr.  K  t.  c.  2.  ej.  tiUy  Wahnsinn,  fr.  8.  §.  5.  h.  t 
oder  dass  der  Interessent  noch  gar  nicht  ge- 
boren ist,  fr.  29.  A.  U  Diese  Lehre  ist  neueriich 
Gegenstand  vielfacher  Bearbeitung,  vorzüglich 
von  Seiten  der  ihr  zu  Grunde  liegenden  rechts- 
philosophischen  und  legislativpolitischen  Aus- 
gangspunkte geworden.  S.  Leist  Civil.  Stu- 
dien H.  U.  Dank  war  dt  über  neg,  gestio^ 
Kuhstrat  im  Archiv  Bd.  32.  S.  173  E.  Bd.  34. 
S.  68  fi*.,  dazu  die  Recens.  über  Lei  st 's  Schrift 
von  Dankwardt  und  Stintzing  in  der  Kri- 
tischen Zeitschrift,  Heidelberg  1855.  Bd.  IIL 
S.  155  ff.  u.  163  ff.  F.  0.  Köllner  die  Grundz. 
der. oU. neg, gest.  Gott.  1856,  dazu Stintzing*s 
Rec.  m  der  Heidelb.  Krit.  Zeitschrift.  Bd.  IV. 
S.  227  ff.  und  wieder  Buhstrat  in  einer  bes. 
Schrift,  Oldenburg  1858,  vorzüglich  gegen 
Leist  Endlich  B.  Aarons  Beitr.  z.  L.  v.  d. 
neg.  gestio  (1.  Abtheil.  Dogmengeschichte) 
Schwerin  1860.    Es  sind  darin  meist  nur,  zum 


Theil  diametrale,  Gegensätze  hervorgetreten, 
die  erst  wieder  Stoff  zu  einer  neuen  klärenden 
Bearbeitung  liefern,  deren  positives  Besultat 
für  jetzt  dahin  gestellt  bleiben  muss. 

4  VergLfr.6.§.2.Ä.£. 

6  Fr.  1.  81.  §.  7.  h.  t.  s.  Glück  a.  a.  0.  S. 
328  f. 

6  Fr.  48.  Ä.  t.  vergl.  §.  103.  Anm. ». 

7  Fr.  46.  §.  1.  Ju  i. 

8  Fr.6.§.l.  fr.Sl.pr.Ä.«. 

9  Fr.  21.  §.  ult.  Ä.  t 

10  Fr.  46.  pr.  und  §,  1.  Ä.  i.  fr.  48.  —In  der 
funeraria  actio  tritt  eigentlich  eine  besondere 
Anwendung  der  neg,  gestio  auf  die  Leichenbe- 
stattung ein,  indessen  ist  diese  wegen  der  ihr 
eigenthümlichen  Normen  und  der  besonderen 
Verpflichtung  gewisser  Personen  zum  Eisate 
als  eine  besondere  Obligation  in  der  dritten 
Abtheilung  dieses  Kapitels  au&uführen. 

11  Fr.  6.  §.  8.  Ä.  t. 

1»  Vergl.  §.  1.  /,  de  OhL  quae  qua$^  ex  contr, 
fr.  2.  init  41.  h.  t. 

1»  Fr.  14.  §.  1.  (verb,  id  agoy  tU  alium  etc.) 
fr.  29.  pr.  Communi  divid. 

1*  Fr.4.27.§.l.  fr.34.44.Ä.f. 

15  C.18.Ä.«. 

16  S.  die  Steilen  der  Anm.  19. 
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freilieh  immer,  auch  wo  es  daran  feUt,  ans  der  GteschäftsfÜhning  yerantwortlich,  nur 
ohne  dann  daraus  Eechte  zu  erwerben  ^'^. 

In  dieser  Hinsicht  sind  folgende  weitere  Unterscheidungen  von  Wichtigkeit. 
War  die  Angelegenheit,  welcher  Jemand  als  einer  yermdntlich  fremden  sich  an- 
nahm, seine  eigene,  so  kann  natürlich  von  der  Entstehung  einer  Obligation  daraus 
keine  Bede  sein^^  War  es  aber  eine  theils  ihm,  und  iheils  einem  Anderen  zu- 
ständige, so  entsteht  eine  solche  zum  Aniheil  des  letzteren  ^^  jedoch  mit  der  näheren 
Bestimmung,  dass  dies  nur  dann  zutrifft,  wenn  eme  Scheidung  der  Aniheile  möglich 
war,  so  dass  er  sich  der  fremden  Angelegenheit  neben  der  eigenen  nicht  nothwendig 
anzunehmen  brauchte;  war  dagegen  eine  solche  Trennung  nicht  möglich,  so  muss 
ein  Gemeinschaftsverhältniss  zwischen  den  betheiligten  Personen  bestanden  haben, 
(s.  §.  122.)  wonach  sich  hier  das  Weitere  gestaltet^.  War  umgekehrt  die  Ange- 
legenheit, deren  Besorgung  Jemand  in  der  Meinung,  es  sei  seine  eigene,  übernahm, 
eine  fremde,  so  kann  er  die  Absicht,  den  Anderen  sich  zu  verpflichten,  nicht  gehabt 
haben;  es  ist  ihm  daher  nichts  weiter  übrig,  als,  wenn  er  etwa  Verwendungen  auf 
fremde  Sachen  gemacht  und  diese  noch  in  Händen  hat,  wegen  Ersatzes  derselben 
ein  Betentionsrecht  auszuüben  ^^,  wobei  jedoch  nur  nothwendige  Auslagen  und 
wirkliche  Verbesserungen  in  Anschlag  kommen^.  Nur  dann,  wenn  Jemand  eine 
fremde  Schuld  in  der  Meinung,  es  sei  eine  eigene,  bezahlt,  stellt  sich  die  Sache 
darum  anders,  weil  hierdurch  der  wahre  Schuldner  nicht  befreit  wird,  jener  also, 
wenn  er  später  seinen  Irrthum  einsieht,  die  Zahlung  als  Nichtschuld  zurückfordern 
könnte^,  und  wenn  er  dies  unterlässt,  er  nunmehr  fär  den  eigentlichen  Schuldner 
handelt  ^^  indem  dieser  jetzt  dadurch  als  von  seiner  Schuld  befreit  erscheint     Aus- 


17  Diese  yersteht  sich  von  selbst,  s.  auch 
Anm-u. 

^  Fr.  6.  §.  4.  A.  U  fr.  1.  §.  11.  Qttando  qppelL 

^  Fr.  6.  §.  4.  Ä.  t,  c.  S.  ej.  tit.  c.  18.  §.  1.  Fa- 
mU,  ermcy  nach  der  letzten  Stelle  ist  nicht 
elektiv  die  a.  farml,  ercisc.  und  negot,  gestor, 
rücksichtlich  der  auf  eine  gemeinschaftliche 
Erbschaft  verwendeten  Kosten ,  als  zulässig  zu 
verstehen,  sondern  je  nach  den  bei  der  folgen- 
den Anmerkung  erwähnten  Umständen  diese 
oder  jene. 

»  Fr.  40.  Ä.  /.  fr.  18.  §.  6,  7.  Famil  ercisc. 
fr.  6.  §.  2.  CommurU  divid,  fr.  78.  §.  2.  de  Con- 
trah.  emL  s.  vorige  Anm.  wegen  c.  18.  §.  1.  Fa- 
ma. erd$c. 

21  Fr.  14.  §.  1.  fr.  29.  pr.  Communi  dtvid, 
fr.  48.  de  R.  V.  fr.  83.  de  Cond,  indeb.  Vergl. 
§.  91.  S.  172.  •).  —  Die  obigen  Fragen  ha- 
ben eine  ausfuhrliche  Erörterung  erfah- 
ren durch  Kämmerer  in  der  Zeitschrift 
Bd.  Vin.  Nr.  3.  6. 8.,  s.  bei  diesem  die  Wider- 
legung entgegengesetzter  Ansichten  älterer 
Juristen.  Dort  auch  die  reichhaltige  Literatur 
dieser  Kontroverse.  S.  jetzt  auch  H.  Witte 
die  Bereicherungsklagen,  S.  85.  gegen  Van- 
gerow,  Chambon,  Kuhstrat,  Stintzing 
und  Brinkmann,  die  im  obigen  Fall  eine  a. 
neg*  gesU  contraria  gestatten. 


^  S.  die  beiden  letzten  Stellen  der  vorigen 
Anm. 

^  Fr.  88.  §.  2.  de  Solution.  Vgl.  Kämmerer 
a.  a.  O.  S.  144  ff.  und  193.  und  s.  folgende  Anm. 

^  Diese  Auffassung  der  Sache,  welche  m. 
W.  zuerst  Unterhoizner  a.  a.  O.  S.  610.  B. 
aufgestellt  hat,  scheint  mir  aus  allgemeinen 
Gründen  vollkommen  gerechtfertigt.  Dagegen 
scheint  aber  fr.  49.  in  f.  A.  <.  zu  sprechen,  wo  eine 
Zahlung  rerum  propriarum  legatarum  von  Sei- 
ten eines  vermeintlichen  Erben  als  den  wahren 
Erben  befreiend  anerkannt  ist  Ueber  diese 
Stelle  vergl.  besonders  Kämmerer  a.  a.  O« 
S.  180  ff.  Nach  der  älteren  Erklärung  ist  die- 
selbe von  einer  hereditario  nomine  geschehenen 
Zahlung  zu  verstehen  (das.  S.  185  ff.).  Diese 
sucht  Kämmerer  (S.  189  ff.)  zu  Viderlegen, 
und  vorzüglich  unter  Verweisung  darauf,  dass 
hier  der  vermeintliche  Erbe  resproprias  legaias 
entrichtet,  und  dadurch  der  wahre  Erbe  liberirt 
worden,  die  neg,  gest,  a.  gewissermaassen  zur 
Abkürzung  gegen  diesen,  der  sonst  erst  von 
jenem  die  Sachen  hätte  kaufen  müssen,  als  ge- 
stattet nachzuweisen ;  also  als  noch  eine  Aus- 
nahme von  der  Regel.  Nur  eine  solche  mehr 
würde  also  vorhanden  sein,  wenn  diese  An- 
schauung der  Sache  richtig  wäre.  Allein  ich 
finde  dabei  immer  den  Beweis  nicht  geführt, 
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nahmsweise  wird  die  Erricbtang  eines  Denkmab  für  einen  Erblasser  dergestalt  ab 
ein  erbschafUiches  Greschäft  betrachtet,  dass,  wenn  es  Jemand  in  dem  Glaabeo,  er 
sei  Erbe,  besorgt  hat,  dem  nachher  die  Erbschaft  yom  wahren  Erben  entwunden 
wird,  er  auf  den  Grund  einer  geschehenen  Geschäftsbesorgong  Ersatz  verlaugea 
kann^^  Dagegen  wird  der,  wer  eine  fremde  Angelegenheit  in  der  Meinung  be- 
sorgt, dass  es  eine  eigene  sei,  anch  da,  wo  er  keine  Ansprüche  gegen  den  Anderen 
erlangt,  immer  soweit  daraus  diesem  yerpflichtet,  als  er  daher  etwas  in  Händen 
hat,  und  sich  also  bereichert  befindet^.  Ein  Irrthum  in  der  Person  des  Gesehafts- 
herm,  für  welchen  man  das  Geschäft  zu  besorgen  glaubt,  hindert  jedoch  die  Ent- 
stehung der  Obligation  gegen  den  wahren  Interessenten  nicht  ^"^^  daher  entsteht 
dieselbe  immer  gegen  den  Erben  eines  Nachlasses,  in, dessen  Interesse  man  gehan- 
delt hat,  gleichviel  wer  Erbe  werde  *®. 

Die  Absicht  nun,  durch  Besorgung  der  Angelegenheiten  eines  Anderen  sich 
diesen  zu  verpflichten,  muss  femer  dadurch  charakterisirt  sein,  wirklich  zu  dessen 
Besten  und  Nutzen  zu  handeln;  dass  der  Geschäftsbesorger  damit  zugleich  seinen 
eigenen  Vortheil  wahrnehme,  und  dies  ihn  überhaupt  dazu  bestimme,  z.  B.  wenn  es 
darauf  ankommt,  Vermögensstücke  seines  abwesenden  Schuldners  zu  erhalten,  ändert 
hieran  nichts,  vielmehr  ist  die  Absicht,  in  jener  Richtung  zu  handeln,  allemal  als 
vorhanden  anzunehmen,  sobald  nur  nicht  die  entgegengesetzte  hervortritt,  d.  h.  wenn 
sich  der  aufgetretene  Geschäftsbesorger  nur  um  eigenen  Yortheils  und  Gewinnst^ 
willen  mit  den  Angelegenheiten  des  Anderen  be£asst  hat  Doch  entsteht  in  diesem 
Fall  nicht  gar  keine  Obligation,  sondern  auch  hier  wird  der  Geschäftsbesorger  dem 
Geschäftsheim  unbedingt  für  allen  Nachtheil  verantwortlich,  während  letzterer  dem 
ersteren  nur  soweit  zu  einem  Ersatz  verpflichtet  wird,  als  er  sich  auf  dessen  Kostra 
bereichert  befinden  würde  ^^,  mithin  auch  soweit  die  G^chäftsfÜhmng  wirklich  Vor 
theil  gehabt  hat  Dass  aber  überhaupt  dem  Geschäftsherm  die  Besorgung  seiner 
Angelegenheiten  Vortheil  gebracht  haben  müsse,  ist  im  Allgemeinen  nicht  erforder 
lieh,  um  die  Obligation  vollständig  zn  begründen,  sondern  es  kommt  nur  darauf  an, 
dass  der  Andere  sich  der  Besorgung  auf  verständige  und  angemessene  Weise  unte^ 
zog,  wenn  auch  der  Erfolg  dem  nicht  entsprochen  hat,  vor  Allem  also,  dass  die 
Handlung  selbst  als  .nöthig  oder  nützlich  zu  betrachten  war^;   zn  der  letzteren 

warum  der  wahre  Erbe  hier  befreit  sein  müsse,  den  lässt,  nunmehr  also  dadurch  für  den 

und  cond,  indebiti  nicht  Statt  finden  solle  ersteren  negotium  gerit.    Andere  Erklfirungen 

(S.  841  ff.),  besonders  in  Betracht  der  c.  7.  de  ß,  bei  und  von  BL  Witte  die  Bereicherung»- 

Cond,   indeb,;     der  ganzen  Erklärung  liegt  klagen  S.  29  ff.    Dessen  Bedenken,  S.  32^  dass 

eigentlich  nur  die  Vetmuthung  zu  Grunde,  dass  mit  der  diesseitigen  Erklärung  sich  schwer  be- 

diese  Bestinunung  so  getroffen  sein  möge,  um  stimmen  lasse,  wann  actio  nata  sei,  kann  ich 

einen  imniitzen  Umweg  zu  vermeiden;   was  nicht  für  gegründet  erkennen,  indem  der  Zeit- 

doch  aber  wieder  gar  nicht  sicher  feststeht,  in-  punkt  offenbar  mit  der  Aufklärung  des  bia- 

dem  es  sehr  zweifelhaft  ist,  ob  derEigenthümer  herigen  Izrthums  eintzitt 

seine  Sachen  hingegeben  hätte,  wenn  er  ge-  85  Fr.  50.  §.  1.  de  H.  P.,  s.  dazu  Kämmerer 

wusst,  dass  er  nicht  Erbe  sei.    Nach  m.  E.  er-  a.  a.  O.  S.  177  ff. 

klärt  sich  die  Stelle,  und  zwar  mit  der  Florent.  ^  Vr  49  h  t 

Lesart  quandoque  de,  in  voller  Uebereinstim-  97  -tl.      ]»      ä.      c          a. 

mung  mit  dem  Textsatz  und  fr.38.  §.  2.  de  Solu^  ^'  ^'  §'  ^'  ^'  ^'  §'  ^-  ^'  ^'  ^^'  §'  ^'  ^  '' 

Hon,  so,  dass  die  letzten  nut  diesen  beginnen-  ^  ^-  8-  F-  §•  7.  fir.  21.  §.  1.  ä.  U    Vergl. 

den  Worte  sagen:   „Torausgesetzt,  dass  Be-  Glück  a.  a.  O.  S.  330 ff.    S.  noch  fir.  12. 19. 

fireiung  des  wahren  Erben  eintritt",  und  diese  §•  ^  ^«  ^'  20.  Ä.  t, 

tritt  ein,  wenn  der  vermeintliche  Erbe  nicht  ^  Fr.  6.  §.  8.  A.  t,  vergl.  dens.  S.  343  f. 

indeUium  kondizirt,  sondern  es  dabei  bewen-  30  f^.  10.  §,  1.  fr.  12.  §.  2.  fr.  22.  1l  t  c.  10.  eod. 
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Kat^forie  dlirfen  jedoch  auch  solche  auf  blossen  Gewinn  für  den  Geschäftsherm 
berechnete  Geschäfte  nnd  Untemehmmigen  gezählt  werden,  welche  dieser  als  Ge- 
werbe zu  treiben  pflegte '^  Ist  der  Fall  von  der  Art,  dass,  nm  eine  yortheilhafte 
Wirkimg  herbeiznfOhren,  der  Geschäftsherr  die  bezügliche  Handlung  erst  noch  ge- 
nehmigt haben  mnss,  z.  B.  wenn  der  Andere  Geld  fltr  denselben  als  ihm  schuldig 
eintrieb,  wahrend  er  nichts  zu  fordern  hatte,  so  wird  erst  damit  die  Obligation  her- 
gestellt^. Es  können  auch  durch  die  Besoigung  einer  gewissen  Angelegenheit  die 
Interessen  Mehrerer  berührt  sein,  so  dass  mehrere  Obligationen  entspringen,  z.  B. 
durch  die  einer  Hündelsache  ^,  wodurch  man  sowohl  mit  dem  Mündel  als  mit  dem 
Vormund  obligirt  werden  kann,  oder  wenn  sich  unter  den  für  Jemanden  besorgten 
Geschä^n  die  eines  Anderen  befanden,  woftir  jener  diesem  verantwortlich  ist^; 
kommt  es  in  solchem  Fall  zur  Leistung  dessen  an  den  Einen,  was  auch  der  Andere, 
ftir  jenen  oder  für  sich  fordern  kann,  so  muss  Sicherheit  dafür  geleistet  werden, 
dass  der  Geschäftsbesorger  nicht  nochmals  angegriffen  werde '^ 

Zur  Möglichkeit  der  Entstehung  dieser  Obligation  gehört  endlich  yon  Seiten 
dessen,  für  welchen  ein  Geschäft  besorgt  worden,  dass  er  die  Befassung  damit  dem 
Anderen  nicht  ausdrücklich  verboten  habe;  thut  dieser  es  dennoch,  so  erwirbt  er 
daraus  gar  keinen  Anspruch  wider  ersteren,  auch  wenn  er  die  Geschäftsbesorgung 
vortheilhaft  geführt  hat,  während  er  jenem  nicht  nur,  wie  es  sonst  möglich  ist, 
daraus  verantwortlich  wird,  sondern  sogar  für  zufalligen  Schaden  einzustehen  hat  ^. 
Hat  umgekehrt  der  Geschäffcsherr  Aufbrag  zu  der  Geschäftsbesoigung  eriheilt,  so 
kommen  die  Grundsätze  vom  Mandat  zur  Anwendung  ^^,  indessen  tritt  auch  hierbei 
das  Verhältniss  aufbagsloser  Geschäftsführung  als  wirksam  hervor,  wenn  die  Gren- 
zen des  Auftrags  überschritten  worden  sind^,  oder  der  Auftrag  nicht  als  solcher 
geltend  gemacht  werden  kann,  mithin  wenigstens  jene  Statt  gefunden  hat^.  Auch 
ist  es  möglich,  dass  ausser  dem  Mandatar  im  Interesse  des  Mandanten  ohne  Auftrag 
noch  ein  Dritter  thätig  wird,  tmd  dieser  entweder  bezüglich  des  ersteren  oder  des 
letzteren  als  Geschäftsbesorger  erscheint,  je  nachdem  er  mit  Rücksicht  auf  diesen 

^^  Fr.  11.  h.  L  sein  müsse,  um  ein  solches  Verbot  erlassen  zu 

^  Fr.  6.  §.  9—11.  h,  1 8.  nochc.  6. 19.  eod,  können,  —  z.  B.  nicht  ein  Kind,  betrunken 

^  Fr.  6.  pr.  h.  t  Vergl.  nachher  bei  Anm.  ^.  u.  s.  w.,  und  dass  dieses  selbst  nicht  aus  dolus 

94  Fr.  81.  §.  1.  h,  t.  geflossen  sein  dürfe,  wozu  £r.  2.  §.  17.  und  fr.  ult. 

85  Fr.  31.  §.  1.  d.  Ne  quid  m  loco  publ.  und  fr.  14.  §.  13.  de  Religiös. 

96  Fr.  8.  §.  8.  h,  i,  fr.  40.  MandaU,  c.  ult.  h.  t. ;  als  Beispiele  dienen.  —  Die  Haftung  für  Zufall, 

in  der  letzteren  ist  ein  Streit  unter  den  rö*  nämlich  rücksichtlich  der  dem  domintis  gehö- 

mischen  Juristen  darüber  verneinend  entschie-  rigen  Sachen,  mit  denen  sich  der  gestor  befasst 

den,  ob  nicht  wenigstens  die  Kosten  eines  nütz-  hat,  oder  dessen,  was  für  sein  Geld  angeschafft 

lieh  besorgten  Geschäfts  ersetzt  verlangt  wer-  worden,  u.  s.  w.  scbliesse  ich  aus  fr.  1 1.  ^.  ^.,  denn, 

den  könnten;  die  bis  zum  Verbot  oder  der  Be-  wenn  dieselbe  schon  dann  eintritt,  si  negotium 

nachrichtigmig  davon  aufgewendeten  Kosten  fedt,  quod  äbsens  non  sit  solitus  facere^  so  muss 

müssen  aber  ersetzt  werden.  Nach  dieser  Stelle  dies  im  Fall  eines  Verbots  um  so  mehr  zutref- 

pflegt  häufig  behauptet  zu  werden,  dass  das  fen;  s.  auch  fr.  8.  §.  3.  Ti.  U  (v.  ut  is  quiproMbuit 

Verbot  in  einer  besonderen  Form  geschehen  etc.), 

müsse,  ich  halte   dies  mit  Unterholzner  87  Pr.  6.  §.  4.  arg,  e contr,  fr.  32.  §.  1.  h,  t. 

a.  a.  O.  S.  611.  ^  für  ebenso  unrichtig,  wie  den  ^  Fr.  32.  pr.  h.  t, 

Widerspruch  Aelterer,  welche  die  Billigkeit  ^  S.  fr.  21.  §.  ult.  fr.  28.  h.  t.  fr.  14.  §.  15.  de 

gegen  dieKonstitution  geltend  machen  zu  kön-  Religiös,  (wegen  Unfähigkeit  des  Mandanten, 

neu  glauben;  vergL  Glück  a.  a.  O.  S.  340.  ^.  ein  gültiges  Mandat  zu  ertheilen).    Der  Fall 

Derselbe  macht  auch  noch  darauf  aufinerksam,  des  fr.  3.  §.  11.  ^  <.  kann  nur  für  den  Formular- 

dass  der  Geschäftsherr  auch  handlungsfähig  prozess  als  von  Bedeutung  angesehen  werden. 
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oder  jenen  Mnzugetreten  ist^^.  Die  ansdrfickliche  Oenehmigang  einer  bUherig^en 
GeschäftsfÜhning  lässt  den  Geschäftsherm  in  das  VerhiQtniss  eines  Mandanten  tre- 
ten, während  sich  jedoch  das  des  Oeschäftsbesorgers  nicht  ändert^;  auch  liegt 
darin  kein  Verzicht  auf  die  Ansprüche  aus  der  GreschäftsfÜhrung  ^.  Dass  der  Ge- 
schäftsbesorger  geschäftsfähig  sei,  ist  zur  Entstehung  dieser  Obligation  und  nament- 
lich seiner  Verpflichtung  gegen  den  Oeschäi^herm  nicht  erforderlich,  doch  haftet 
er,  wenn  er  geschäftsunfähig  ist,  im  Allgemeinen  nur  soweit  er  sich  bereichert  be^ 
findet,  sobald  er  aber  selbst  aus  der  Geschäftsführung  klagbar  wird,  ohne  Be- 
schränkung^^; der  Geschäftsheir  braucht  auch  nicht  geschäfts^Üiig  zu  sein,  um 
verpflichtet  zu  werden^,  indessen  haften  Unmündige  und  ihnen  gleich  zu  achtende 
Personen  wieder  hur  soweit,  als  sie  sich  aus  der  Geschäftsführung  zu  der  Zeit,  -«ro 
die  Ansprüche  gegen  sie  gerichtlich  geltend  gemacht  werden,  bereichert  befinden'^. 
II.  Die  rechtlichen  Folgen  der  auftragslosen  Geschäftsführung  und  ftlr  den. 
Geschäftsführer  wie  für  den  Greschäftsherrn  im  Ganzen  analog  denen  aus  dem 
Mandat  fUr  den  Mandatar  und  den  Mandanten,  im  Besonderen  aber  ist  dabei  auch 
darauf  Eücksicht  genommen,  dass  ein  solches  unberufenes  Einmischen  in  Angele- 
genheiten eines  Dritten,  einmal,  zu  einer  ganz  besonderen  Sorgfalt  auffordert,  ande- 
rerseits aber,  in  sofern  durch  ein  freiwilliges  Hinzutreten  ein  sonst  unTermeidlicher 
Schaden  abgewendet  wird,  zu  einer  milderen,  wie  dort  zu  einer  strengeren  Beurthei- 
lung  geneigt  machen  muss.  Es  ist  daher:  1.  der  Geschäftsbesorger  verpflichtet,  das 
einmal  übernommene  Geschäft  mit  grösster  Sorgfalt  zu  führen^  und  nicht  unbe- 
endigt  liegen  zu  lassen^.  Sein  Umfang  ist  durch  die  ursprüngliche  Absicht  des 
Geschäftsbesorgers  bedingt,  d.  h.  ob  er  eine  bestimmte  einzelne  Besorgung  oder 
mehrere  einzelne  vor  Augen  hatte,  oder  nicht,  also  im  Allgemeinen  sich  der  Ange- 
legenheiten eines  Anderen  annehmen  wollte;  im  ersten  Fall  genügt  es,  wenn  er  sich 
innerhalb  des  dadurch  gezogenen  Kreises  hielt,  im  zweiten  hat  er  auf  alle  sein 
Augenmerk  zu  richten,  und  sich  aller  gleichmässig  anzunehmend^;  jedoch  soll  er 

^  Fr.  6.  §.  6.  fr.  42. 46.  pr.  Ä.  t  Vergl.  vorher  *7  Pr.  15. 16.  Ä.  i.  Es  wird  namentlich  öfters 

bei  Anm.  ^  hervorgehoben  und  mit  verschiedenen  Stellen 

^  1,  Fr.  60.  de  R.  J.   2,  fr.  6.  §.  9.  fr.  9.  h.  t  ™  belegen  gesucht,  dass  der  neg,  gestor  sich 

fr.  50.  pr.  Mandaii,    Vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  *^^^h  der  mit  dem  einmal  übernommenen  Ge- 

334 ff.  schäft  konnexen  Angelegenheiten  anzuneli' 

^  Ft  9  h,t  menhabe;  s.  z.B.  Glück  a.a.O.  S.S69.,  in  den 

^^      '   '      *              ,  , .         ^,«    ,          ^  Stellen  ist  das  weder  gesagt,  noch  daraus  xu 

*^FrJ.i.luU  TergL  hierzu  Gluck  a.  a.  0.  ^^^^^^          j^m  im  Text  enthaltenen  Gtund- 

satz  sowie  den  allgemeinen  Kegeln  zu  Folge 
*s  S.  Anm.  1  a.  E.  igt  es  zwar,  jedoch  nur  soweit  und  dann,  zuzu> 
^  Fr.  6.  pr.  Tu  t  c.  2.  eod.    Das  locupL  factus  geben,  wenn  entweder  die  ursprüngliche  Ab- 
esse ist  jedoch  hier  auch  von  Abwendung  des  sieht  mit  darauf  bezogen  werden  muss,  oder 
ohnedies  sicher  eingetretenen  Schadens  zu  ver-  wenn  gewisse  Sachen  und  Angelegenheiten  nur 
stehen,  fr.  47.  §.  1.  de  Solution,  für  Zubehör  und  Bestandtheil  eines  ganzen Ge- 
^  Fr.  11.  ^.  (.  0.  20.  eod.  §.  1.  /.  de  ObL  qucte  schäfts  zu  erachten  sind,  welches  also  ohne 
quad  ex  contr.  c.  24.  de  Usuris,  fr.  53.  §.  8.  <2e  Bücksicht   auf  sie  nicht  als  vollständig  er- 
Furtisj  fr.  23.  <2e  R.  J.    Der  NegoU  gestor  haftet  scheint ,  oder  wenn  durch  die  Besorgung  selbst 
daher  auch  für  unvorsichtige  Auswahl  seiner  Veranlassung  dazu  herbeigeführt  wurde,   so 
Mandatarien,  fr.  21.  §.  ult  h.  t  dass  es  dem  neg,  gestor  zum  Vorwurf  gereidit, 
^  Fr.  17.  §.  S.  Commodati,  nach  fr.  31.  §.  2. 7i.t,  weAn  er  sich  um  das  nicht  weiter  bekümmert, 
gehört  bei  der  Prozessvertretung  hierzu  auch  was  er  durch  seine  Einmischung  erst  hervor- 
die  Einlegung  von  Bechtsmitteln  gegen  un-  gerufen  hat,  xmd  in  Betreff  dessen  weitere  Thä- 
günstige  Erkenntnisse,  so  lange  dergleichen  tigkeit  nöthig  wird,  um  Nachtheile  abzuwen- 
zuständig  sind.                        ^  den. 
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dort  auch  dann  fiir  andere  Angelegenlieiten  haften,  wenn  durch  seine  Einnuschting 
ein  Anderer  sich  deren  anzunehmen  abgehalten  worden  ist,  nnd  ein  sorgfältiger 
Mann  auch  sie  nicht  ausser  Acht  gelassen  haben  würde  ^.  Hiermit  hfingt  nament- 
lich auch  die  Verpflichtung  fOr  ihn  zusammen,  das,  was  er  selbst  dem  Geschäfts- 
herm  schuldet,  zu  vereinnahmen,  sobald  es  zahlbar  geworden,  und  widrigen  Falls 
Verzugszinsen  davon  zu  zahlen^,  und  die  Grelder,  welche  er  in  Händen  behält, 
nach  Abzug  seiner  Verläge  zu  verzinsen  ^,  vorausgesetzt,  dass  den  Umständen  nach 
anzunehmen  ist,  dass  der  Geschäftsherr  sie  auf  Zinsen  ausgethan  haben  würde  ^K 
Doch  können  besondere  Umstände  Ausnahmen  hiervon  herbeiführen,  nämlich  wenn 
tiberwiegende  Gründe  dazu  bestimmen  mussten,  das  G^d  zu  anderen  Zwecken  auf- 
zubewahren, z.  B.  um  gekündigte  Hypothekschulden  zu  bezahlen  ^^  Femer,  dass, 
wenn  der  G^schäftsbesorger  in  den  Besitz  einer  Sache  des  letzteren  gekommen  ist, 
und  diese  ersessen  hat,  er  dieselbe  herausgeben  muss,  weil  er  es  nicht  dazu  hätte 
kommen  lassen  sollen  ^^  Zur  Anstellung  von  Klagen  gegen  andere  Schuldner  ist 
er  aber  nicht  gehalten,  es  geht  ihm  vielmehr  dazu  die  Befugniss  ab  ^.  Ueber  die 
Grenze  des  höchsten  Ghrads  der  Achtsamkeit  hinaus,  d.  h.  ftir  zu&lligen  Nachtheil 
haftet  der  G^chäftsbesorger  ausser  dem  schon  vorher  gedachten  Fall,  wenn  er  sich 
einem  erlassenen  Verbot  zuwider  eingemischt  hat,  dann,  wenn  er  eine  neue  Unter- 
nehmung, in  anderer  Art  und  Weise  als  der  Geschäftsherr  seine  Geschäfte  zu  ftihren 
pflegte,  gemacht  hat^;  hier  hat  er  allen  Schaden  zu  tragen,  während  der  Gewinn 
dem  Geschäftsherm  zu  Theil  wird,  doch  soll,  wenn  mehrere  Geschäfte  gemacht 
werden,  ersterer  vom  letzteren  abgezogen  werden  dürfen.  Ist  dabei  eine  Verbind- 
lichkeit eingegangen  worden,  so  gestaltet  sich  die  Sache  so,  dass  er  nun  daraus 
Schuldner  ist,  ohne  an  Jemanden  den  Segress  nehmen  zu  können^.  Umgekehrt 
dagegen  nur  ftir  Culpa  lata  hafliet  der  Geschäftsbesorger  dann,  wenn  er  sich  der 
Sachen  eines  Anderen  unter  Umständen  angenommen  hat,  wo  dieselben  ohne  sei- 
nen Zutritt  verloren  oder  sonst  Schaden  und  Verluste  unvermeidlich  gewesen  wä- 
ren*^. Endlich  ist,  wie  schon  unter  Nr.  1.  berührt  wurde,  Derjenige,  welcher  in 
dem  Glauben  gewesen  ist,  eine  eigene  Angelegenheit  zu  ftihren,  nur  soweit  ver- 
pflichtet, als  er  sich  dadurch  bereichert  befindet^.  —  Von  seiner  Geschäftsführung 

48  Fr.  6.  §.  12.  Ä.  U  (fr.  17.  §.  8.  Commodati),  Klagen)  non  exigüur.  Fr.  81.  §.  2.  eod.  dagegen 
Die  Kombination  dieser  beiden  Erfordernisse  mögte  schwerlich  noch  praktischen  Werth  bei- 
ist etwas  dunkel,  indessen  doch ,  wie  die  Stelle  gelegt  erhalten  können, 
nun  einmal  lautet,  eine  Häufung  beider  anzu-  ^  ^  ^^  ^  ^  ^^^  ^^y^^^  ^^^^^^  ^^^^^  ^^^ 
nehmen.  ^^  ^^^  ^^^^  dann  haftet,  wenn  er  die  Gefahr 

*9  Fr.  6.  §.  12.  fr.  88.  Ä.  t,  aus  der  neg,  gestio  nachher  vertragsweise  besonders  übernahm, 

entsteht  daher  auch  eine  besondere  Klage  auf  c.  22.  ä.  t    Glück  a.  a.  O.  S.  865  ff.  erklärt 

Zahlung  der  Schuld,  aus  welcher  der  gestor  (^^^  gtelle  davon,  dass  der  neg,  gestor  einem 

noch  dann  haften  kann,  wenn  er  von  der  ur^  dritten  die  Besorgung  übertragen  und  von  die- 

sprünglichen  Schuldklage  tempore  liberatus  est^  3^^  ^ie  Vertretung  des  casus  ausbedungen 

fr.  8.pr.  A. /.  habe;  diese  Erklärung  halte  ich  für  weniger 

50  Fr.  31.  §.  8.  Ä.  /.  (s.  noch  fr.  19.  §.  4.  h,  t),  gelungen.   "Wegen  ausgeliehener  Kapitalien  s. 

51  Fr.  18.  §.  1.  de  Usuris,  so  glaube  ich  diese  &•  37.  §.  1.  ä.  t 

Stelle  in  Verbindung  mit  der  vorigen  verstehen  56  S.  auch  fr.  6.  §.  3.  h.  U 

zu  müssen  und  zu  dürfen.  57  Pr.  8.  §.  9 .  h.  t ;  zufolge  der  Analogie  glaube 

53  S.  Fr.  18.  h.  t  ich  diese  nur  vom  Verlust  der  Sachen  han- 
58  Fr.  19.  §.  8.  h,  t,  delnde  Stelle  auch  auf  Schaden  überhaupt  aus- 

54  Fr.  6.  §.  12.  Ä.  t;  eine  Ausnahme  erkennt    dehnen  zu  dürfen, 
fr.  8.  pr.  eod.  für  die  au,  a  quibus  motidaU  (zum        58  Fr.  ult.  ft.  u 


Digitized  by 


Google 


590  VierteB  BacL    Viertes  Kapitel. 

hat  der  G^schäftsftÜurer,  wie  ein  Mandatar,  Bechnmig  zu  legen  ^,  und  dabei  hat  er 
Alles,  was  er  für  den  Oeschäftsherm  yereinnahmt  und  empfangen  hat,  heransza- 
geben  ^,  anch  soweit  derselbe  daranf  keinen  Ansprach  hatte  ^^,  nnd  die  f&r  ihn 
erworbenen  Forderungen  ihm  abzutreten  ^^  —  Der  Tod  des  Oeschäfitshenn  flBhit 
keine  Beendigung  der  Greschftftsfiihrung  herbei,  vielmehr  hat  der  Gresehäftsbesoi^ 
demungeachtet  die  übernommene  Besorgung  weiter  fortzuführen;  neuen  braucht  er 
sich  aber  nicht. zu  unterziehen^. 

2.  Der  Geschäfitsherr  ist,  wie  der  Mandant  dem  Mandatar,  yerpfiichtet,  vor 
Allem  dem  Oeschäftsfohrer  die  wirklich  nöthig  gewesenen  oder  geschienenen  Aus- 
lagen zu  ersetzen^;  eine  bezahlte  Nichtschuld  kann  daher  nicht  ersetzt  verlangt 
werden^.  Was  darüber  hinaus  von  demselben  aufgewendet  worden,  kann  er,  wenn 
es  sich  trennen  lässt,  zurücknehmen,  widrigen  Falls  verliert  er  es^.  Für  seine 
Auslagen  und  Vorschüsse  kann  er,  wie  der  Mandatar,  auch  Zinsen  berechnen  ^^;  er 
kann  femer  Befreiung  von  den  im  Interesse  des  Oeschäftsherm  übernommenen 
Lasten^,  oder  Sicherung  gegen  daher  drohende  Nachtheile  verlangen ^^.  Alle  diese 
Ansprüche  fallen  dann  weg,  wenn  der  GteschäfItBftihrer  die  Besorgung  nicht  in  der 
Absicht  übemahm,  an  den  Anderen  daraus  Ansprüche  erheben  zu  wollen,  (s.  yor- 
her  bei  Anm.  14.)  und  wenn  ein  Dritter  bereit  war,  dieselbe  auf  seine  Kosten  zu 
übernehmen '^ 

C.    Obligationen  aus  gegenseüigen  Verträgen  und  ähnlichen  Verhältnisten. 

§.  116. 
Der  Tauschkontrakt 

Tausch  ist  im  Allgemeinen  der  Wechsel  von  Leistungen,  beziehungsweise  von 
Vermögensstücken  zweier  Personen,  so  dass  jedes  das  Aequivalent  des  anderen  ist^; 
Tauschverträge  also  sind  alle  die,  vermöge  deren  eine  gegenseitige  Verpflichtong 
dazu  eingegangen  wird.  Den  möglichen  Gegenständen  der  Obligationen  ent- 
sprechend, ist  die  Mannigfaltigkeit  des  Inhalts  der  Tauschgeschäfte  unendlich,  der 
Tausch  selbst  aber  die  Grundlage  der  grossen  Mehrzahl  der  eigentlichen  Bechtsge- 
Schäfte  *,    Mit  der  bestimmteren  Ausbildung  einzelner  Arten  dieser  letzteren  haben 

^  Fr.  2.  A.  t.  §.  1.  /•  de  ObL^  quae  quasi  ex  Kosten  nöthig  schienen,  wodurch  also  der  Auf- 

contr,  wand  gerechtfertigt  war. 

«)Fr.2.19.§.4.Ä.i.  aFr.2S.Ä.r. 

0iFr8$lfr23%f  ^  Nach  Analogie  der  »inpen«.oo^tipt,  die  äcfa 


6»  Fr.  48.  Ä.  f. 


hier  auch  auf  die  utäes  ausdehnt. 
^  Fr.  19.  §.  4.  A.  <.  c.  18.  eod.;  unbedenklich 

63  Fr. 21. §. 2.h.L  yffM  dieselbe  Beschränkung  wie  bei  Anm. » 

64  Fr«  2. 25. 27.  31.  §.  7.  fr.  45.  pr.  h,  t    Die  des  vor.  §.  auch  hier  zur  Anwendung  zu  bringen 
zweite  dieser  Stellen  versagt  das  pltts  quam  sein,  s.  auch  vorher  bei  Anm.  u. 

oportet  impensum^  die  dritte  die  sumtus  nulla  re  68  Fr.  2. 28.  h,  U 

urgente,  sed  volvptatis  caussa  factos;  die  erste  68  Dag  kann  wenigstens  u.  U.  ein  Mittel  leinf 

und  letzte  lässt  die  Forderung  dessen,  quod  uti-  zu  demselben  Zweck  zu  gelangen. 

liter  impenderity  zu,  die  vierte  sumtus  necessarios  70  C.  2,  h.  t, 

et  probabües.    Dass  nun  blosse  uliles  impensae  ^  VergL  §.  96.  Anm.  ^  in  d.  Mitte ,  und  §.  97. 

hiemach  ersetzt  verlangt  werden  könnten,  iSsst  S.  282.  z.  A 

sich  besonders  dem  fr.  27.  d.  gegenüber,  wo  die  '  Man  hat  neuerlich  nicht  selten  diesem  Be- 

sumtus  quasi  re  meÜore  facta  versagt  werden,  griff,  wie  dem  der  Schenkung  aus  blos  metho- 

nicht  behaupten;  fr.  81.  §.  7.  d,  glaube  ich  da-  disoh- systematischen  Gründen  eine  so  weite 

her  davon  verstehen  zu  müssen,  wenn  gewisse  Ausdehnung  gegeben,  dass  beinahe  alle  Ver- 
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sieb  besondere  Begriffe  derselben,  und  eigenthümlicbe  Kennzeichen  dieser  je  nach 
dem  Inhalt  der  gegenseitigen,  anszntanschenden  Leistungen  festgestellt,  wie  z.  B. 
Geld  gegen  Sachen  (Kanf),  Oeld  gegen  den  zeitigen  Gebranch  einer  Sache  oder 
gegen  Leistung  Ton  Diensten  (Miethe),  in  wdche  die  allgemeinen  Gnmdztige  der 
Tanschvertriige  angegangen  sind.  Nor  soweit  dies  nicht  geschehen,  haben  letztere 
ihre  ursprüngliche  Eigenthtimliehkeit  behalten.  Das  ist  nun  mit  einem  Wort  überall 
da  der  Fall,  wo  der  Begriff  des  Preises  für  keine  der  gegenseitigen  Leistungen 
ausschliesslich  in  Anspruch  genommen  werden  kann,  sondern  er  für  jede  passt'. 


träge  überhaupt  unter  die  Bubrik  der  Tausch- 
und SchenkungBTerträge  gestellt  worden  sind; 
vergl.  Gans  System  des  röm.  Ciy.-R.  S.  66  ff. 
72  ff.  Der  Misverstfindnisse,  die  hieraus  ent- 
springen müssen,  zu  geschweigen,  ist  diese 
Abstraktion  auch  durchaus  unfruchtbar  für  das 
System.  Mag  immerhin  der  der  Ausdehnung 
der  Tauschyerträge  zu  Qnmde  liegende  allge- 
meine Gedanke  richtig  sein,  (die  Anwendung 
des  Begriffs  der  Schenkung  in  dieser  Verbin- 
dung ist  aber  sogar  offenbar  fabch,  denn  so 
z.  B.  wird  das  Darlehn  als  imentgeltliches 
„Leihen"  aufgezählt,  während  dabei  doch  ex 
meo  tuum  fit^)  so  kann  ich  ihm  im  System  doch 
keinen  anderen  Einfluss  einräumen,  als  den, 
welcher  im  Text  hervortritt,  also  nur  zu  dem 
Behuf,  um  den  TauschTertrag  im  eigentlichen 
und  engeren  Sinn,  wo  er  als  eine  besondere  Art 
neben  anderen  Verträgen  erscheint,  darin  be- 
stimmter Ton  den  TauschTerträgen  im  Allge- 
meinen zu  unterscheiden,  wo  er  mit  diesen 
seinem  wesentlichen  Bestand  nach  zusammen- 
trifft.   S.  noch  folg.  Anm. 

3  Fr.  1.  pr.  de  Rerum  permui,  (künftig  h,  i. 
citirt)  Das  Verhältniss  des  reinen  B.  B.  zum 
heutigen  in  Betreff  des  Tauschens  ist  ^eses. 
Der  Tausch  im  weiteren  Sinn  kommt  als  beson- 
dere Art  von  Geschäft  nur  in  der  Form  der  In- 
nominatkontrakte Tor,  und  zwar  nach  dem 
Schema  do  ut  des,  lU  facUu  u.  s.  w. ,  vergL  §.  96. 
Anm.»  S.  287.  s.  fr.  5.  §.  1.  dePraescr.  verb.  fr.  1. 
§.  2.  u.  c.  3.  Ju  U  (Die  Streitereien  älterer  Juri- 
sten, ob  die  pertmUatio  nach  B.  B.  eigentlich 
oder  immer  ein  ungenannter  Kontrakt  sei.  Tgl. 
GlückBd,XVm.S.112ff,sindvölligunfruchtr 
bar.)  Vergl.  Erziehen  de  Contr.  innotn.  §.  21. 
Das  Wesen  des  Tausches  aber  erscheint  auch 
für  andere  Geschäfte  in  der  Gestalt  der  cemssa 
derselben,  s.  §.  96.  Anm.  ^  S.  257.  Im  Beson- 
deren ist  der  im  Kauf  liegende  Austausch  aus- 
drücklich in  dem  bei  Gaius  U.  §.  141.  u.  §.  2. 
/.  de  EmHone  vend.  mitgetheilten  Bechtssprich- 
wort:  per  permutaUonem  rerum  emtion.  et  vend. 
contrcHdj  anerkannt,  was  dieSabinianer  zu  einer 


Vermischung  beider  Institute  bewog,  indem  sie 
den  Tausch  nur  für  eine,  und  zwar  die  älteste 
Art  des  Kaufs  hielten,  (den  er  freilich  ursprüng- 
lich Tertrat,  fr.  1.  pr.  de  Contrah,  emt,)  während 
die  Prokulianer  die  Nothwendigkeit  der  Unter- 
scheidung behaupteten,  eine  Meinung,  welche 
später  die  Oberhand  gewann,  und  Ton  Justinian 
ausdrücklich  gutgeheissoi  ist,  §.  2.  /.  eod.  s. 
auch  fr.  1.  pr.  h,  t.  fr.  5.  §.  1.  de  Praescr.  verb. 
0. 7.  h.  t.  Dieses  an  sich  unleugbare  in  den  In- 
nominatkontrakten begriffene  allgemeine  obli- 
girende  Element  ist  jedoch  aus  formellen  und 
prozessualischen  Gründen  im  B.  B.  nicht  in 
dieser  Weise ,  und  namentlich  also  das  in  ihnen 
wirklich  enthaltene  Gegenseitige  nicht  als  nor- 
male Grundfoim  der  gegenseitigen  Verträge 
aufgestellt  worden,  sondern  es  hat  hier  das  In- 
stitut der  benannten  Kontrakte  sich  Tor  jenen 
geltend  gemacht,  und  im  Besonderen  der  Kauf, 
und  später  erst  sind  die  Inbom.-Kontrakte  als 
diesem  und  anderen  gegenseitigen  Verträgen 
analog  anerkannt  worden,  fr.  1.  pr.  de  AesUm. 
fr.  2.  de  Permui,  fr.  5.  6. 18.  §.  1.  fr.  16.  pr.  22.  de 
Praeecr.  verb.  Vergl.  Pfordten  Abhandl.  S. 
318  f.  Nachdem  nun  in  der  Anwendung  des  B. 
B.  in  Deutschland  die  ehemaligen  Innom.- 
Kontr.  den  römischen  Konsensualkontrakten 
gleich  geworden  sind,  so  kann  überhaupt  die 
Frage  entstehen,  ob  in  der  Beihe  der  einzelnen 
Arten  der  gegenseitigen  Obligationen  der 
TauschTcrträge  im  Besonderen  zu  gedenken 
sei?  Es  erscheint  jedoch  zuTörderst  wenigstens 
diepermutatio  rerum  schon  im  B.  B.  als  ein  be- 
nannter Kontrakt,  wenn  auch  Ton  der  Natur 
der  unbenannten,  und  mit  praescr.  verbis  a. 
Da  nun  femer  diejenigen  besonderen  iür  den 
Tausch  in  dieser  engsten  Bedeutung  geltenden 
BegelnunTerändert  fortgelten  müssen,  welche 
nicht  in  den  römischprozessualischen  Verhält- 
nissen wurzeln,  und  dadurch,  dass  der  Tausch 
jetzt  wie  ein  Konsensualkontrakt  erscheint,  kei- 
neswegs etwa  der  Tausch  Ton  Sachen  schlecht- 
hin dem  Kauf  gleich  betrachtet,  sondern  na- 
mentlich auch  das,  was  diesem  alsjW  singulare 
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Von  diesen  Verträgen  lässt  sich  im  Allgemeinen  nur  sagen,  dass  sie  mit,  der  üeber- 
einsünmmng  der  Kontrahenten  perfekt  sind,  nnd  die  beiderseitigen  Verpfiichtimgeii 
daraus  sich  in  Gemäsheit  der  allgemeinen  Grundsätze  von  gegenseitigen  Verträgen 
(s.  §.  97.  Nr.  n.),  und  sodann  nach  den  besonderen  Bestimmungen  und  Beabrednn- 
gen  in  den  konkreten  Fällen  regeln^.  Nur  in  sofern  der  Inhalt  des  Tausches  von 
einer  oder  von  beiden  Seiten  her  aus  Sachen  besteht,  also  ein  Tausch  im  eigendich- 
sten  und  engsten  Sinn  und  in  dem  des  gemeinen  Lebens  vorhanden  ist,  kommen 
für  die  Obligation  dazu  gewisse  besondere  Eegeln  zur  Anwendung,  welche,  während 
jene,  wegen  der  nahen  Verwandtschaft  des  Tausches  in  diesem  Fall  mit  dem  Kanf 
von  Sachen,  der  aus  diesem  Kontrakt  im  Ganzen  analog  zu  beurtheilen  ist^,  die- 
selbe gerade  in  den  ünterscheidungspunkten  näher  charakterisiren.  Vor  Allem  ist 
jedoch  zur  Unterscheidung  dieses  Tauschkontrakts  vom  Kauf  noch  zu  bemerken, 
dass  jener  bei  geschehenem  Austausch  von  Sachen  um  einander  keineswegs  immer 
nothwendig  mit  allen  seinen  rechtlichen  Folgen  anzunehmen  ist,  sondern  dass  auch 
die  ursprüngliche  Absicht  dazu  von  beiden  Seiten  her  gehört,  tauschen  und  nicht 
verkaufen  zu  wollen.  Hat  daher  Jemand  eine  Sache  feil  zum  Verkauf,  und  es 
bietet  ihm  dafür  ein  Anderer  eme  andere  Sache,  so  ist,  wenn  man  handelseins  wird, 
dieses  Geschäft  ein  Kauf,  wäre  auch  die  letztere  nicht  zu  einem  gewissen  Preis 
veranschlagt  worden;  denn  es  lässt  sich  hier  für  die  erstere  der  Begiiff  der  Waare, 
und  für  die  zweite  der  des  Preises  erkennen^.  Ebenso,  wenn  man  beim  Kauf 
über  den  Preis  einig  geworden,  und  nachher  statt  dessen  eine  Sache  gegeben  wor- 
den ist  ^.  Die  eigenthümlichen  Voraussetzungen  und  Wirkungen  des  Tausches  aber 
sind  diese:  1)  es  ist  nothwendig,  dass  an  den  getauschten  Sachen  für  den  Empfan- 
ger Eigenthum  entstehe,  die  aus  dem  Kontrakt  entspringende  Verpflichtung  also  ist 
nur  erst  dann  erfüllt,  wenn  dieses  geschieht,  und  es  genügt  dazu  nicht,  wie  beim 
Kauf,  die  Uebemahme  der  Verpflichtung  von  Seiten  des  Gebers,  dass  kein  Diitter 

eigenthümlich  war,  nicht  auf  jenen  übertragen  hieryon,  für  welche  die  praeter ,  verhis  o.   als 

werden  kann,  (s.  Anm.  ^  und  ff.)  so  bt  für  diese  Kechtsmittel  besteht,  s.  fr.  5.  (tot  bes.  §.  4.)  6. 

Anwendung  des  Tauschvertrags  die  Nothwen-  7.  de  Praescr,  verb. 

digkeit  auf  idlen  FaU  gegeben  ihn  ab  einen  ^Ft.Z.h.  t.  (fr.  62.  de  J.  D.)  c.  2.  Ä.  <.  Im  Be- 
besonderen darzurteUen  Und  da  endlich  der-  ^„„^^^^  Gesteht  beimTausch  eine  gleiche  Ver- 
«elbe  yon  den  übngen  Anwendungen,  soweit  pflichtung,  wie  beim  Kauf,  wegen  Entwähmng 
deren  Erwähnung  geschehen  mus»,  mcht  ge-  ^^^  jj  j  ^^,  ^  gewährenden  Eigenschaf- 
trennt  werden  kami,  (s  un  Text  nach  dem  No-  ^^  ^^,  getauschten  Gegenstände,  fr.  1.  §.  1. 
ten«eichen,)  und  da  aUgememe  Charakter  des  j,  j  ^  ,  ^  ^^  g  5  ^  ^^  Bf.  c  29.  <fe 
Tausches  auch  als  Grundlage  aller  gegenseiti-  ^^^^  ^^^^  ^  ^  ^^^^^  ^,^^^.^  ^^  ^^^ 
gen  Verträge,  welcher  im  E.  R.  durch  prozes-  ^^^^  ^^  ^^  auf  Rückgabe  der  eigenen  schon 
sualUche  Emflüsse  gebunden  war,  jetzt  toU-  hingegebenen  Sache.)  Auch  die  Rescisaion  de» 
ständig  heryorgetreten  is^so  gebieten  es  syste-  ^augches  wegen  Verletzung  über  die  Hälfte  ist 
matische  Gründe,  unter  Bezug  auf  ^esen,  den  j^  ^^^  p,^,  ^  ^^^^^  anerkannt  worden, 
Tauschyertrag  sogar  an  die  Spitze  der  gegen-  ^„^  ^^„  ^^^^^  ^  ^^^^  ^  geringste 
seitigen  Veiteäge  zu  steUen,  mdem  die  übngen  ^^^^  ^„„dem  es  ist  dicAnwendungdieses 
besonderenFormen  derselben  nun  ak  eme  wei-  p^^.  ^^^j^  ^^  ^^  Verhältniss  töI- 
tere  Ausbildung  des  ersteien  erscheinen.  -  Ug  gerechtfertigt,  vgl.  Mühlenbruch  §.407. 
Jeden  inneren  Grund  zu  emer  Unterscheidung  ^  j..  und  die  dort  Gen.  und  Unterholzner 
des  Tausches  vom  Kauf  m  seinen  rechthchen  ^  ^  q  g  ^^^  jj^^  q  BährimArch.  f.  prakt. 
Wirkungen  leugnet  Koch,  das  gem.  u.preu8S.  j^w  -qa  yrr  s  67ff 
Obl.-R.  Bd.  III.  S.  690.,  ohne  jedoch  einen  Ge- 
sichtspunkt zu  eröflhen,  von  dem  aus  die  Ver-  «  C.  1.  A.  t.  vergL  MarezoU in  d.  Zeitschrift 
schiedenfaeiten  verschwinden.  Bd.  I.  S.  464  ff. 
*  Anwendungen  der  mannigfaltigstMi  Art  ^  Yt,H.%.i,deA.E.c.9.d»Readnd.veniL 
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die  Sache  dem  Empfönger  wieder  abfordere^.  2)  Das  Eigenthnm  geht  sofort  mit 
TJebergabe  der  Sache  ai^  den  Empfänger  über,  ohne  dass  es  erst  noch  auf  dessen 
Gegenleistung  ankämet  3)  Die  durch  den  Kauf  bedingten  Bechte  Dritter,  wie 
z.  B.  ein  Vorkaufsrecht,  können  beim  Tauschkontrakt  nicht  ausgeübt  werden  ^^. 

Im  Besonderen  ist  hierbei  endlich  noch  des  Geldwechsels  zu  gedenken,  wel- 
chem sowohl  die  Auffassung  eines  Tausches,  als  die  eines  Kaufs  abgewonnen  wer- 
den kann,  bei  welchem  die  gesuchte  (oder  ausgebotene)  Geldsorte  als  Waare  er- 
schiene. Die  erstere  scheint  dann  mehr  ßir  sich  zu  haben,  wenn  die  Auswechselung 
nach  dem  gesetzlichen  Werth  der  beiderseitigen  Münzsorten  geschieht;  die  letztere 
dann,  wenn  der  Handelswerth  der  gesuchten,  also  nach  Umständen  eine  verhältniss- 
mässig  grössere  Summe  gegeben  wird,  um  gerade  die  fragliche  Geldsorte  zu  erlan- 
gen. Praktische  Verschiedenheiten  werden  wegen  der  Natur  des  Gelds  und  seines 
leichten  Verbrauchs  nicht  leicht,  und  nur  etwa  in  dem  obgedachten  Pui^t  hervor- 
treten, wo  unter  Umständen  die  Vindikation  von  Wichtigkeit  sein  kann  ^K 


§.  116. 
Der  Eaufkontrakt 

Der  Kaufkontrakt  ist  der  Vertrag,  vermöge  dessen  der  eine  Kontrahent  dem 
anderen  verspricht,  gegen  eine  bestimmte  Geldsumme,  den  Preis,  eine  Sache  (die 
Waare)  zu  übergeben,  damit  sie  ihm  gehörig  werde,  oder  ihm  ein  Recht  zu  bestel- 
len oder  zu  übertragen;  er  umfasst  also  das  Verkaufen  auf  der  einen,  und  das  Kau- 
fen auf  der  anderen  Seite,  und  darum  stehen  die  gegenseitigen  Leistungen  im  un- 
mittelbarsten Bezug  zu  einander  K    Dieser  Kontrakt,  als  einer  der  häufigsten  und 


8  Fr.  1.  pr.  §.  8.  Ä.  t  fr.  28.  de Contr.  emt. ;  aller- 
dings steht  das  hier  zunächst  in  Verbindung 
mit  dem  Begriff  des  dare  bei  denInnom.-Xontr. 
Da  indessen  diese  Nothwendigkeit  mit  dem  Be- 
griff des  Tausches  (permtU.  rer.)  in  unmittel- 
barer Yerbindang  gedacht  ist,  imd  dieser  durch 
die  Aufhebung  der  den  Innern. -Xontr.  eigen- 
tbümllchen  Wirkungen  und  prozessualen  Mög- 
lichkeiten nicht  als  nothwendig  geändert  ange- 
sehen werden  kann,  vielmehr  die  Absicht  der 
Uebertragung  des  Eigenthums,  wenn  der  weg- 
gebende Tauschkontrahent  selbstEigenthümer 
ist,  oder  sich  dafür  hält,  keinem  Zweifel  unter- 
liegen kann,  sobald  nur  nicht  ausdrückliche  Be- 
schränkungen hinzugefugt  sind,  so  muss  sie 
nach  wie  vor  dem  Tausch  vermöge  seines  Be- 
griffs als  eigenthümlich  angesehen  werden. 
Dass  etwas  Anderes  ausgemacht  werden  könne, 
unterliegt  keinem  Zweifel;  die  Frage,  ob  dann 
noch  ein  Tausch  im  engsten  Sinn  mit  einer  mo- 
difizirenden  näheren  Bestimmung  vorhanden 
sei,  oder  im  weiteren  Sinn,  kann  zu  keinem 
praktisch  verschiedenen  Kesultat  fuhren. 

9  Dies  versteht  sich  an  sich  von  selbst,  und 
das  Oegentheil  beim  Kauf  ist  nur  etwas  Singu- 
läres,  s.  folg.  §.  Anm.  ^;  auch  ergiebt  es  die  im 
B.  H.  Statt  findende  condictio  caussa  data  etc, 

Sintenls,  Civllrecht  2.  Aufl.  II. 


Die  fortdauernde  praktische  Bedeutung  dieser 
Bestimmung  kann  also  gar  keinem  Zweifel  un- 
terliegen; der  Geber  hat  wider  den  anderen 
Kontrahenten  nur  die  Klage  auf  Erfüllung, 
(nach  R.  B.  auch  das  jus  poenitendi  mit  cond. 
caussa  data  etc) ,  wenn  er  sich  nicht,  von  jenem 
vor  derUebergabe  angegriffen,  mit  der  exe.  non 
adimpleti  contr,  gedeckt  hat.  —  Wegen  der 
Tragung  der  Gefahr  hingegen  ist  es  jetzt  beim 
Tausch  ebenso,  wie  beimKauf,  s.  §.  106.  Anm.  s^. 

^0  Manche  sind  hier  rücksichtiich  des  Be- 
trakU  a.  M.  s.  Glück  Komm.  Bd.XVI.  S.  160 ff. 
imd  die  dort  Gen. 

11  Vergl.  Glück  Komm.  Bd.XVin.  S.  191ff. 
Göschen  Vorles.  §.  491.  a.  £.  Ueber  Geld  als 
Gegenstand  des  Kaufs  vergl.  noch  Hey  er  in 
der  Zeitschrift  N.  F.  Bd.  XV.  S.  42  ff.  gegen 
Vangerow,  der  das  leugnet. 

1  Die  Bomer  haben  für  Kauf  bekanntlich 
das  zusammengesetzte  emiio  venditio ,  indessen 
ist  auch  jeder  dieser  beiden  Ausdrücke  für  das 
ganze  Geschäft  gewöhnlich,  s.  z.  B.  die  Titel- 
überschrift und  fr.  1.  §.  1.  2.  fr.  2—4.  7.  8. 15. 
pr.  34.  pr.  de  Conirahenda  emtione  (künftig  h.  i. 
citirt) ;  nach  fr.  19.  de  A,  E.  soll  in  früheren  Zei- 
ten sogar  ein  vermischter  Gebrauch  beider  Statt 
gefunden  haben;  s.  übrigens  wegen  noch  allgo- 
38 
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wichtigsten  für  den  Rechtsverkehr,  ist  in  seinen  Erscheinungen  wie  in  sdnen  Wi^ 
kungen  sehr  mannigfaltig  ausgebildet  Das  gesammte  Material  ordnet  sieh  unter 
die  folgenden  Hauptgesichtspunkte. 

I.  Die  Perfektion,  oder  der  vollständige  Abschluss  des  ELaufkontrakts,  tritt  mit 
der  üebereinstimmung  zwischen  Verkäufer  und  Käufer  über  die  gegenseifägen  Lei- 
stungen, den  Gegenstand  des  Elaufs  und  den  Preis  und  seinen  sonstigen  konkreten 
Inhalt  ein  ^.  Während  nun  in  der  Begel  von  Anfang  an  die  Absicht  beider  Kon- 
trahenten  zwar  auf  einen  und  denselben  Gegenstand  gerichtet  ist,  ist  es  mit  dem 
Preis  und  den  sonstigen  Nebenbestimmungen  nicht  so,  sondern  hierüber,  imd  na- 
mentlich über  den  Preis  pflegt  häufig  erst  länger  hin-  und  hergehandelt  zu  werden, 
ehe  es  zur  Üebereinstimmung  kommt  ^  Die  Perfektion  erleidet  aber:  1)  ungeachtet 
sonstiger  üebereinstimmung  dann  einen  Aufschub,  wenn  der  Abschluss  des  Kaufe 
noch  davon  abhängig  gemacht  ist,  dass  der  Gegenstand  dem  Käufer  nach  vor 
gängiger  Besichtigung  oder  Prüfung  zusage  (Kauf  auf  Besicht,  oder  auf  Probe); 
alsdann  entscheidet  die  demgemäs  geschehende  Erklärung  über  den  Bestand  des 
Handels^.    2)  Ein  ähnlicher  Aufschub  tritt  femer  dann  ^n,  wenn  eine  Anzahl  oder 


meinerer  Bedeutung  von  emtio  Glück  Komm. 
Bd.  XVL  S.  6.Ö,  sowie  auch  über  verschiedene 
Auslegungen  der  letzten  Stelle.  Der  Begriff 
der  Waare  dient  hier  als  ein  Unterscheidungs- 
merkmal für  denXauf  im  Gegensatz  zu  anderen 
Geschäften,  namentlich  dem  Tausch,  s.  fr.  1. 
pr.  de  Permut^  indem  beim  Kauf  preiium  und 
merz  gegen  einander  ausgetauscht  werden ,  bei 
dem  Tausch  aber  nicht  gesagt  werden  kann, 
welcher  Gegenstand  das  eine,  und  welcher  das 
andere  sei.  Während  nun  merx  eigentlich  von 
beweglichen  Sachen  zu  verstehen  ist,  fr.  66.  de 
V.S.  (vergl.  Anm.  ^  z.  A.)  hat  dagegen  „Waare" 
auch  noch  die  bestimmtere  Anwendung  auf  Ge- 
genstände des  kaufinännischen  Verkehrs,  und 
so  hat  denn  der  Waarenhandel  eine  man- 
nigfaltige besondere  Ausbildung  erfahren, 
welche  dem  Handelsrecht  angehört.  Yergl. 
Thöl  Handelsr.  §.  63  ff.  Einzelnes  wird  gele- 
gentlich erwähnt  werden.  Die  Grundlage  ist 
übrigens  überall  civilistisch. 

2  §.  3.  /.  de  Emt.  vend,  fr.  2.  pr.  Locaiiy  wenn 
hier  nur  der  Üebereinstimmung  des  Preises  ge- 
dacht ist,  80  ist  die  über  den  Gegenstand  still- 
schweigend als  sich  von  selbst  verstehend  vor- 
ausgesetzt, denn  s.  fr.  8.  pr.  h.  U  und  überhaupt 
fr.  9.  pr.  eod,  u.  fr.  8.  pr.  de  Periculo  et  commodo 
rei  vend.  Bei  bedingt  abgeschlossenen  Käufen 
gelten  die  gewöhnlichen  Grundsätze,  s.  §.  97. 1. 
1.  s.  auch  fr.  6.  §.  2  h,  U  Das  fr.  7.  pr.  eod.  ist 
von  dem  Zeitpunkt  der  Möglichkeit  zu  ver- 
stehen, den  Xaufkontrakt  geltend  zu  machen, 
B.  auch  die  letzten  Worte  dieses  pr. 

'  VergL  c.  8.  de  Rescind.  vend.  In  sofern  hier- 
durch denn  auch  erst  die  Perfektion  eintritt,  ist 
also  dazu  erforderlich,  dass  der  Preis  auch 


schon  wirklich  bestinmit  sei,  §.  1.  7.  h,  t.  c.  15. 
Ä.  t  vergL  Anm.  89. 

4  Fr.  84.  §.  5.  Ä.  t.  fr.  1.  pr.  4.  pr.  §.  1.  de 
Periculo  et  commodo.    In  diesen  Stellen  ist  nur 
vom  Kosten  die  Rede ,  unbedenklich  aber  ist 
dasselbe  von  jeder  anderen  Art  der  Prüfung  zu 
verstehen,  und  so  denn  auch  von  der  Besich- 
tigung, vergl.  Glück  Bd.  XVII.  S.  166  f.  Auch 
handelt  §.  4.  /.  de  Emt.  vend.  von  einem  Kauf, 
n  tibiplacuerü  servus,  s.  auch  noch  die  nachher 
citt  Stellen.    Die  zweite  Stelle  giebt  zu  der 
Frage  Veranlassung,  wie  es  komme,  dass  hier, 
ungeachtet  kein  Auskosten  bedungen  worden, 
und  der  Verkäufer  die  Gefahr  ohne  Beschrän- 
kung der  Zeit  übernommen ,  der  Kontrakt  erst 
dann  perfekt  sein  solle,  cum  fuerit  degugtatum^ 
Gewiss  ist  hierbei  aber  anzunehmen,  dass  aller- 
dings dies  ausbedungen  war,  denn  ohnedies 
wäre  diese  Bestinmiung  ganz  unbegreiflieh,  s. 
Glück  S.  159.    Eine  andere  Erklärung  der 
Steiles. bei VangerowS. 415.    Das degustare 
nun  ist,  wenn  kein  Termin  dazu  bestimmt  wor- 
den, ganz  in  das  Belieben  des  Käufers  gesteUt, 
(fr.  4.  §.  1.  d.)  doch  kann  es  keinem  Anstand 
unterliegen,  dass  der  Verkäufer  darauf  klagen, 
und  alternativ  Aufhebung  oder  Erfüllung  des 
Handels  fordern,  und  der  Richter  also  einen 
Termin  bestinunen  kann,  s.  Thöl  Handelsr. 
S.  226.    Nicht  minder  kann  aber  der  Verkaufer 
den  Käufer  auch  aussergerichtlich  unter  der 
Androhung  ad  degusU  auffordern,  dass  er  sonst 
anderweit  über  die  Sache  disponiren  werde, 
denn  das  folgt  aus  den  allgemeinen  Grund- 
sätzen vom  Verzug  durch  Angebot  in  diesem 
Fall,  vergl.  dens.  S.  226.  b.  nach  Heise  und 
CroppAbhandl.Bd.1.  S.  198  f.,  indessen  pas- 
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Masse  solcher  Sachen,  welche  zugezählt,  zugemessen  oder  zngewogen  zu  werden 
pflegen,  nach  Zahl,  Maas  oder  Grewicht  yerkauft  worden  ist,  nämlich  bis  dahin,  wo 
dieses  geschehen  sein  wird;  der  Kauf  wird  dann  wie  unter  der  näheren  Bestimmung 
als  errichtet  angesehen,  als  werde  er  erst  auf  jede  einzelne  Quantität,  welche  zuge- 
zählt oder  zugemessen  wird,  abgeschlossen,  also  mit  dem  Augenblick,  wo  dies  ge- 
schieht ^  Natürlich  aber  ist  das  Geschäft  hier  soweit  bindend,  dass  sich  kein  Kon- 
trahent dem  Zuzählen,  Zumessen  u.  s.  w.  widersetzen  und  entziehen  darf,  m.  a.  W. 


sen  dazu  nicht  die  von  diesen  cit  Stellen, 
fr.  122.  §.  2.  und  fr.  185.  §.  2.  de  V.  O.,  sondern 
fr.  1.  §.  8.  de  Periculo  et  commodoj  u.  a.  s.  §.  98. 
Anm.  103  u.  106.  Dass  dagegen,  wie  die  meisten 
wollen,  wenn  der  Käufer  mit  der  degustaiio 
säume  ^  ^ZAperiadum  auf  ihn  übergehe,  ist  un- 
richtig, denn  es  besteht  dazu  liir  ihn  keine  Ver- 
pflichtung; 8.  auch  Vangerow  Leitf.  Bd.  III. 
S.  414.  [6.  Ausg.  S.  452.]  Uebrigens  ist  der  Käu- 
fer mit  seinem  Geschmack  dabei  dem  Uilheil 
irgend  eines  Anderen  durchaus  nicht  un- 
tergeordnet, denn  das  iässt  sich  neben  den 
"Worten,  gustus  ad  hoc  profidt,  ut  improbare 
liceaiy  nicht  vertheidigen ,  indem  diese  ein  ganz 
individuelles  Urtheil  zulassen.  S.Heise  und 
Cropp  Abhandl.  Bd.  I.  S.  188.  197.  Thöl 
Handelsrecht  §.71.  Anm.  K  Auch  ist  durch- 
aus eine  positive  Erklärung  nach  der  Probe  . 
oder  Besichtigung  erforderlich,  und  ohne  jene 
ist  aus  dieser  nichts  zu  schliessen,  s.  Cropp 
a.  a.  O.  S.  415.  In  §.  4.  /.  d.  ist  der  Kauf  mit 
derBevorwortung:  siplacuent  tibi  servtcs  emtus 
irUra  certum  tempus,  als  ein  sub  conditione  ge- 
schlossener erklärt;  diese  wäre  dann  potesta- 
iiva,  und  der  Käufer  hier  als  der  Berechtigte 
zu  denken  (vergl.  §.  20.  Anm.  ^  Nr.  2,).  Da- 
gegen ist  der  Kauf,  ut  si  displicuissei  res  inemta 
esset,  in  fr.  8.  h,  t.  fr.  6.  de  Resdnd,  vend,  und 
fr.  2.  §.  5.  Pro  emtore,  und  der,  nisiplacuerit  in 
fr.  31.  §.  22.  de  Aedil.  Ed.  für  eine  pura  mit  re- 
solvirender  Bedingung  erklärt.  (S.  jedoch 
hierzu  noch,  wegen  §.  89.  Nr.  4. 1,  den  §.  81.  bei 
und  in  Anm.  i^).  Die  Gesetze  der  logischen 
Denk-  imd  Redeweise  bringen  das  mit  sich. 
Im  letzteren  Fall  muss  also  eine  ausdrückliche 
Misbilligung  erfolgen,  um  den  Handel  wieder 
aufzuheben,  wozu  nach  fr.  31.  §.  22.  d.  eine 
sechzigtägige  Frist  gegeben  ist.  Dass  übrigens 
bei  gewählter  anderer  Wortfassung  Zweifel 
darüber  entstehen  können ,  ob  eine  suspensive 
oder  resolutive  Bedingung  gemeint  sei,  Iässt 
sich  nicht  leugnen,  dies  ist  dann  Sache  der 
Auslegung  des  konkreten  Falls;  vergl.  noch 
Heise  und  Cropp  a.  a.  O.  S.  189  ff.  Thöl 
a.  a.  O.  S.  227.,  wirkliche  Tradition,  also  zur 
Erfüllung  des  Handels,  würde  im  Zweifel  auf 


die  zweite  Art  zu  schliessen  nöthigen.  (Wes- 
halb Puchta  §.  360.  den  Kauf  auf  Probe  jetzt 
stets  für  perfekt  und  nur  für  bedingt  resolutiv 
hält,  weiss  ich  nicht.)  Im  Handelsrecht  mögen 
sich  hier  manche  besondere  Gebräuche  heraus- 
gebildet haben,  das  Wesentliche  des  Vor- 
stehenden wird  sich  überall  finden.  Dazu  ge- 
hört denn  auch  der  sog.  Handel  „nach  Probe", 
der  aber  so  wenig  im  Abschluss  als  in  der  Er- 
füllung etwas  Eigenthümliches  hat.  S.  d  i  e  s  s. 
a.  d.  a.  O.  Eine  neue  Abb.  über  den  Kauf  auf 
Probe  s.  m  der  Zeitschrift  N.  F.  Bd.  IH.  S. 
145  ff.  S.  auch  Schneiderin  der  Zeitschrift 
für Rechtspfl.  und  Verw.  in  Sachsen,  Bd. X.  S. 
310  ff.  imd  von  Ooldschmidt  in  seiner  Zeit- 
schrift des  ges.  Handelsrechts  Bd.  I.  S.  66  ff. 

5  Fr.  35.  §.  5—7.  h.  t.  c.  2.  de  Periculo  et  com- 
modo,  vergl.  Glück  Bd.  XVU.  8.  168.  Thöl 
a.  a.  0.  §.  74.  bes.  über  die  Frage,  wann  die 
Ausscheidung  je  nach  Umständen  und  der  Be- 
schaffenheit einzelner  Arten  von  Waaren  ge- 
schehen sei;  auch  hier  kommt  es  darauf  hinaus, 
was  sich  von  selbst  versteht,  dass  beide  Kon- 
trahenten über  die  ausgeschiedenen  Gegen- 
stände so  ein'?erstanden  sein  müssen,  wie  wenn 
sie  ursprünglich  eine  bestimmte  ^ede«  waren; 
dass  Tradition  dabei  geschehen  sei,  ist  zur  Per- 
fektion nicht  erforderlich,  es  genügt  eine  Be- 
kanntwerdung der  Aussonderung  an  den  Käu- 
fer, welche  dieser  auch  nicht  erst  ausdrücklich 
genehmigt  haben  muss,  nur  muss  die  Waare 
von  der  kontraktmässigen  Beschaffenheit  sein, 
so  dass  er  sie  nicht  abzulehnen  berechtigt  ist. 
Vergl.  auch  über  Perfektion  des  Kaufs  über 
ein  genus,  und  den  Uebergang  der  Gefahr, 
Thöl's  Samml.  v.  Entsch.  des  O.-A.-G.  zu 
Lübeck  Nr.  46.  und  49.  und  s.  über  diesen  und 
die  ff.  Fälle  noch  Vangerow  Leitf.  Bd.  UI. 
S.  409  ff.  Allerdings  lassen  sich  hier  faktisch 
so  gestaltete  Fälle  denken,  in  denen  diese  Re- 
geln nicht  ausreichen,  sondern  ailgemeiiiere 
übergreifen,  doch  gehören  sie  zu  sehr  der  Ka- 
suistik an,  um  hier  weiter  verfolgt  zu  werden ; 
vergl.  darüber  Heyer  in  der  Zeitschrift  N.  F. 
Bd.  XV.  S.  1  ff 

38*^  T 
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aus  dem  Kauf  auf  Erftillung  in  dieser  Modalität  geklagt  werden  kann.  Einerlei  ist 
es  hierbei,  ob  die  einzelnen  Stücke  oder  Quantitäten  aus  einer  grösseren  Zahl  oder 
Masse  überhaupt  erst  ausgesondert  werden  sollen,  oder  wenn  zwar  eine  bestimmte 
Masse  im  Ganzen  Gegenstand  des  Handels,  der  Preis  aber  nach  deren  Zahl,  Maas 
oder  Gewicht  bestimmt,  und  dieses  noch  nicht  ermittelt  ist^.  Der  Gegensatz  hierzu, 
also  wenn  der  Preis  nur  im  Ganzen  festgesetzt  worden,  ist  der  Kauf  in  Bausch  und 
Bogen ''.  Uebrigens  gelten  auch  bei  anderen  als  den  bisher  vorausgesetzten  Sachen 
dieselben  Grundsätze,  sobald  der  Preis  nach  deren  einzelnen  Theilen  oder  Anzahl 
(z.  B.  einer  Heerde)  bestimmt  worden  ist^.  3)  Endlich  wird  die  Perfektion  des 
Kaufs  einer  nur  generisch  imd  nicht  individuell  bestimmten  Sache,  oder  einer  yon 
mehreren  Sachen  nach  Auswahl  bis  zur  geschehenen  Wahl  unter  diesen  verschoben  K 
4)  Dagegen  tritt  dieselbe  bei  den  Käufen,  deren  Gegenstand  zru*  Zeit  des  Ab- 
schlusses nicht  existirt,  soweit  solche  überhaupt  möglich  sind,  dennoch  sogleich  ein, 
8.  Nr.  m.  1.  a.  E. 

Die  Perfektion  des  Kaufs  ist  auch  der  entscheidende  Moment,  von  welchem  an 
Gefahr  und  Vortheil  des  Kaufgegenstands  auf  den  Käufer  übergehen  ^^. 

n.  Persönliche  Verhältnisse  beim  Kauf  betheiligter  Personen  und  ihre  Be- 
ziehungea  zu  den  zu  verkaufenden  Sachen  äussern  auf  die  persönliche  Befähigung 
zum  Abschluss  von  Kaufkontrakten  sowohl  rücksichtlich  des  Verkaufens  wie  des 
Kaufens  manchen  eigenthümlichen  Einfluss.  Einiges  davon  erscheint  fast  weniger 
von  subjektiver  Natur,  wie  als  Form  des  Kaufkontrakts  unter  gewissen  Umständen 
und  unter  gewissen  Personen.  So  namentlich  bestehen  in  der  ersten  Hinsicht  för 
die  Vormünder  und  Kuratoren  beim  Verkauf  der  ihren  Pflegebefohlenen  angehö- 
rigen  Sachen  manche  besondere  Vorschriften,  welche  dem  Vormundschaftsrecht  za 
überweisen  sind,  s.  folgendes  Buch  Kap.  IIL;  ebenso  fUr  die  juristischen  Personen, 
s.  §.  15.  Nr.  IV.  a.  E.  In  der  zweiten  sind  Vormünder  auf  ähnliche  Weise  be- 
schränkt, Sachen  ihrer  Pflegebefohlenen  zu  kaufen,  und  Pfandgläubiger  das  yon 
ihnen  verkauft  werdende  Pfand,  auch  nicht  durch  untergeschobene  Personen;  nor 
bei  gerichtlichen  Verkäufen  derselben  werden  sie  zum  Mitbieten  und  Kaufen  zuge- 
lassen, und  letztere  haben  darin  sogar  ein  Vorrecht  ^^. 

6  S.  die  vorige  Anm.  und  die  dort  cit.  Stellen,  fr.  13.  §.  22.  de  A,  EL  fr.  84.  §.  6.  A.  L  fr.  5.  §.  2. 
und  fr.  1.  §.  1.  fr.  2.  §.  1.  de  Periculo  ei  com-  de  Resdnd,  [vend.  2,  S.  §.  101.  IV.  §.  8.  /.  k  t, 
modo,  c.  1.  A.  /.  fr.  7.  pr.  de  Periculo  et  commodo^  fr.  13. 

7  S.  die  Stellen  der  Anm.  ^  und  fr.  62.  §.  2.  §.  10—18. 18.  de  A,  E.  c.  12. 18.  IG.eod.  Wegen 
h,  t.  Das  ist  der  Kauf /»^  aversionem,  über  des  vor  derUebergabe  gefundenen  Schatxes  s. 
diesen  Ausdruck  vergl.  Glück  Bd.  XVE.  S.  Glück  Bd.  XVII.  S.  190  £,  er  ist  demKfiufer 
88.  ^K  zuzusprechen,   soweit  er  jure  accesmm  er- 

8  Pr.  85.  §.  6.  fr.  40.  §.  2.  Ä.  U  fr.  10.  §.  1.  de  worben  wird.  (Der  Pacht-  oder  Miethzin«  ver- 
Periculo  et  commodo.  Der  Unterschied,  den  kaufter,  bis  dahin  verpachteter  Gegenstände 
hier  Manche  machen,  ob  die  Anzahl  u.  s.  w.  nur  verbleibt  vermöge  der  nur  für  ihn  bestehenden 
gelegentlich,  als  ungefähr  oder  als  gewiss  an-  Obl.  dem  Verkäufer,  tt.ld,%.ll,deA.E»  vergl. 
gegeben  worden,  lässt  sich  nicht  als  gegründet  noch  Glück  a.  a.  O.  S.  196. 7^,  welcher  iirig 
erweisen;  vergl.  dens.  S.  8Sff.  diese  Stelle  nur  von  den  zur  Zeit  des  Kaufs 

9  1)  Denn  s.  fr.  8.  pr.  h,  U  vergl.  Glück  schon  föUigen  Pachtgeldern  versteht,  was  sich 
Komm.  Bd.  XVIL  S.  185  ff.  und  §.  106.  Anm.  ^.  neben  jenem  entscheidenden  Grunde  nicht  ver- 
2)  Fr.  84.  §.  6.  ^.  ^  theidigen  l&sst.)    Ueber  die  gewöhnlicheren 

10  S.  1,  §.  106.  bei  und  in  Anm.  ^,  und  im  im  Handelsrecht  vorkommeDden  besonderen 
Besonderen  noch:  §.  3.  /.  A.  U  fr.  8.  pr.  de  Peri-  Fragen  in  Zusammenhang  mit  Nr.  2,  und  8,  des 
culo  et  commodo^c.  1.4— 6.Ä.t.  sowie  dieStellen  Textes  vergl.  Thöl  a.  a.  O.  S.  281  ff.  234  IL 
der  vorigen  Anmm.;  femer  Anwendungen  in  241  ff.    Vergl.  auch  Anm.  3. 
Kostenersatz  und  Zahlung  des  Preises  in:  i^  Von  den  für  gewisse  Personen  unter  ge- 
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m.  Die  beiden  wesentllclien  und  korrespondirenden  Bestandtheile  des  Kaufs, 
der  Gegenstand,  welcher  gekauft,  und  der  Preis,  welcher  dafür  bezahlt  wird^^,  bie- 
ten folgende  rechtlich  weiter  interessirende  Punkte  dar: 

1.  Der  Gegenstand  ist  im  Allgemeinen  als  ein  Yermögensstück  zu  denken  ^^, 


.  wissen  Umständen  geltenden  nfiheren  Bestim- 
mungen und  Beschr&nkungen  beim  Verkaufen 
und  Kaufen  sind  1,  manche  ganz  antiquirt,  so 
die  Verbote  an  Magistratspersonen  in  den  Pro- 
Tinsen  von  ihren  Untergebenen  zu  kaftifen, 
fr.  62.  h,  t,  fr.  6.  §.  uit  de  Officio  Praes.^  an  Sol- 
daten, in  den  Provinzen,  wo  sie  stehen,  Güter 
zu  kaufen,  fr.  9.  pr.  de  Re  miätariy  an  sie  und  an 
Geistliche  und  Vornehme  oder  Reiche ,  über- 
haupt Handel  zutreiben,  c.  1.  Negotuüores  ne 
mäitent  c  15. 16.  X.  de  Vita  et  honest,  clericor. 
c.  3.  c20  Commercio.  Fr.  3.  de  Exiraord.  cognit, 
(coli.  c.  9.  de  Professor,)  verstehe  ich  nicht  von 
einem  Verbot  dieser  Art,  sondern  von  einem 
metus,  den  der  Arzt  nicht  benutzen  soll,  oder 
einem  dolus  ^  um  den  Patienten  zu  einem  Kauf 
zu  vermögen,  s.  auch  alle  bei  Glück  Bd.  XVI. 
S.  152.  20  Gen.,  und  Puchta  §,364.6,  Glück 
selbst  findet  aber  ein  absolutes  Verbot  darin, 
welches  dann  nicht  als  antiquirt  zu  betrachten 
wäre.  2,  Eine  andere  Zahl  tritt  unter  den 
Gesichtspunkt,  dass  Niemand  mit  sich  selbst, 
in  Stellvertretung  eines  Anderen ,  kontrahiren 
kann,  fr.  84.  §.  7.  h.  t,  also  können  Vormünder 
nicht  Sachen  ihrer  Mündel  kaufen,  s.  noch  fr.  5. 
§.  2—4.  de  Auetor,  tut.  Mandatarien  und  Ge- 
schäftsführer nicht  die  der  Geschäftsherren, 
welche  sie  zu  verwalten  haben,  (vergl.  §.  113. 
Anm.  **,  **)  femer  Pfandgläubiger  nicht  das 
Pfand,  welches  sie  verkaufen,  (s.  Sintenis 
Pfandr.  S.  513.)  fr.  34.  de  P.  A,  —  doch  kann  es 
ihnen  der  Schuldner  selbst  verkaufen,  ~  c.  10. 
de  Distract.  pign.  Hierher  rechne  ich  femer 
auch  das  Verbot  an  ö£fentliche  Beamte,  etwas 
zu  kaufen,  was  sie  aus  ihrem  Geschäftsbezirk 
zu  verkaufen  haben,  nach  fr.  46.  ä.  /.,  vergl. 
Glück  Bd.  XVI.  S.  150.  (wegen  der  ]poena 
quadrupU)'^  etwas  Anderes  wäre  es,  wenn  sie 
den  Preis  nicht  zu  stellen  haben,  sondem  dieser 
ihnen  gestellt  ist,  und  sie  also  ein  Verkaufsge- 
schäft  nur  verwalten.  Dagegen  dürfte  das 
Verbot  unbedenklich  auf  diejenigen  Beamten 
(resp.  einzelne  aus  einem  CoUegio,  oder  einem 
ganzen  Gerichtspersonale)  anzuwenden  sein, 
welche  Subhastationen  und  Auktionen  leiten. 
—  Rücksichtlich  des  zuerst  gedachten  Bei- 
spiels der  Vormünder  giebt  es  aber  einige 
nähere  Bestimmungen,  wonach  ihnen  der  Kauf 
u.  U.  möglich  ist,  s.  fr.  5.  §.  2.  d.  c.  5.  de  Con- 


traL  emt,;  ebenso  in  Ansehung  der  Pfandgläa- 
biger,  s.  fr.  16.  de  Reb.  auctor,jud.  8,  Es  giebt 
femer  Fälle ,  in  welchen  Bündigkeit  eines  Ver- 
kaufs von  gewissen  Formen  abhängig  gemacht 
ist,  so  der  des  Pfands  von  Seiten  des  Pfand- 
gläubigers, s.  §.  77.  II.  und  die  Vorschrift  der 
Versteigerang  abgepfandeter  Sachen,  c.  3.  c/d 
Execut,  reijud.,  des  Vermögens  derer,  die  dem 
Staat  schuldig  sind,  c.  1.  2.  6.  de  Fide  et  jure 
Tiosiae  fisc,^  und  der  Grundstücke  der  Gemein- 
den, Kirchen  und  piae  caussa,  Nov.  120.  c.  6. 
Diese  haben  weiter  keinen  Ansprach  darauf, 
unter  einem  allgemeinen  Gesichtspunkt  in  der 
Lehre  vom  Kauf  berückfichtigt  zu  werden. 
4)  Ausser  den  unter  Nr.  2,  a.  £.  angedeuteten 
näheren  Bestimmungen  erscheinen  in  der 
Beihe  der  hierher  eigentlich  gehörigen  die  im 
Text  bezüglich  des  Verkaufens  genannten  Be- 
schränkungen, rücksichtlich  deren  also  der  Ver- 
kauf an  Dritte  gemeint  ist.  —  Alle  übrigens  be- 
dürfen hier  im  Text  keiner  Berücksichtigung 
weiter,  sondem  das  Nähere  darüber  gehört  zu 
den  einzelnen  Lehren,  mit  welchen  sie  zusam- 
menhängen ;  es  genügt  zur  Vollständigkeit  der 
Lehre  vom  Kauf  an  der  Hindeutung  auf  diese. 

12  Fr.  2.  §.  1.  fr.  8.  pr.  72.  pr.  A.  t,  c.  9.  ä.  t, 
wegen  des  fr.  8.  §.  1.  h.  t.  s.  §.  97.  Anm.67,70u.7i. 

13  Fr.  34.  §.  1.  h  i.  Für  res  kommt  häufig 
merx  vor,  s.  z.  B.  fr.  1.  pr.  §.  1.  in  f.  Ä.  t.  fr.  1.  pr. 
deRer.permut,VLTige9ich.tet  der  eigentlich  exklu- 
siven Beziehung  dieses  Ausdracks,  s.  Anm.  i. 
Dass  ein  ganzes  Vermögen  Gegenstand  eines 
Kaufs  werden  kann,  lässt  sich  zwar  nicht  be- 
zweifeln ,  es  ist  jedoch  hier  1,  der  dem  Erbrecht 
zu  überweisende  Erbschaftskauf  abzusondem, 
s.  nachher  im  Text  2,  Der  fast  ausschliesslich 
auf  Sklaven  berechnete  Verkauf  eines  Sonder- 
guts ist  zwar  in  Anwendung  auf  Hauskinder 
nicht  gerade  unmöglich ,  indessen  doch  so  ganz 
ungewöhnlich,  dass  ihm  keine  besondere  Auf- 
merksamkeit gewidmet  zu  werden  braucht;  es 
gilt  im  Ganzen  dabei  Aehnliches  wie  beim  Erb- 
schaftsverkauf, wegen  Vermehrungen  aber  vor 
der  Uebergabe  s.  fr.  13.  §.  13. 18.  deA,  E.  und 
wegen  der  Eviktion  und  Mangelhaftigkeit  ein- 
zebier  Stücke  s.  fr.  5.  de  Evict.  und  fr.  33.  de 
Aedil.  Ed.  3,  Der  Verkauf  eines  anderen 
ganzen  Vermögens  kann  nur  als  ein  Aversional- 
kauf betrachtet  werden,  und  hat  weiter  nichts 
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welches  auf  den  Käufer  übergehen  und  diesem  verbleiben  soinS  einerlei,  ob  es 
körperlich,  also  eine  Sache  ^^,  oder  unkörperlich,  also  ein  Recht  sei,  und  letzteren 
Falls  sowohl  ob  ein  Recht  mit  unmittelbarem  Bezug  auf  eine  Sache,  werde  ein  dem 
Verkäufer  an  der  Sache  eines  Anderen  zuständiges,  kaufweise  übertragbares  Recht 
verkauft,  oder  kaufweise  ein  solches  an  einer  ihm  gehörigen  Sache  erst  dem  Käufer 
bestellt ^^,  als  ob  eine  Forderung^'',  oder  fortlaufende  Leistungen  von  Summen 
fungibler  Sachen  zu  gewissen  Terminen  ^^,  —  endlich,  ob  ein  ganzer  möglichst  weiter 
Inbegriff  von  Sachen,  wie  ein  ganzes  Vermögen,  oder  eine  Erbschaft  ^^  oder  ob  nur 
die  Thatsache  des  Besitzes  eines  einzelnen  Gegenstands^^.  Die  Oewähmng  und 
Gestattung  des  blos  zeitweiligen  Gebrauchs  und  Genusses  einer  Sache  hingegen  ist 
kein  Kauf  mehr,  so  wenig  wie  die  Veranlassung  durch  Geld  zu  Handlungen,  son- 
dern dieses  wird  Gegenstand  der  Miethe,  s.  §.  118.  z.  A.  Je  nach  Verschiedenheit 
dieser  Gegenstände  bietet  der  Kauf  theils  nichts  Besonderes  weiter  dar,  sondern  ist 
nur  nach  allgemeinen  Grundsätzen  zu  beurtheilen,  theils  hat  er  eine  solche  weitere 
Ausbildung  gewonnen,  dass  er  hier  ganz  abgesondert  werden  muss,  so  die  Ver^ 
äusserung  einer  Erbschaft  und  die  Abtretung  von  Forderungen;  theils  endlich,  und 
das  gilt  im  Besonderen  vom  Kauf  von  Sachen,  ist  hier  der  Ort  der  weiteren  £^ 
örterung. 

Der  Verkauf  einer  Sache  bezweckt  deren  Veräusserung  ^\  indessen  ist  nicht 
diese  dessen  Inhalt  ^^,  sondern  vielmehr  die  Thatsache  der  üebergabe  ^',  welche 
jene  zur  Folge  hat;   daher  ist  der  ausgesprochene  Zweck,  dass  der  Verkäufer  dem 


Besonderes;  wegen  Entwfihrung  und  Mangel- 
haftigkeit konmien  dabei  die  unten  bei  Anm. 
UT  und  ^^  enthaltenen  Grundsätze  zur  An- 
wendung. 

^^  Dies  ergiebt  sich  namentlich  aus  den  den 
Sachenkauf  betreffenden  Stellen,  also:  dass  ein 
Kauf,  wonach  die  Sache  nur  zum  Gebrauch 
oder  zur  Nutzung  überlassen  ist,  Miethe  oder 
eine  andere  Eontraktsart  und  nicht  Kauf  ist, 
fr,  80.  §.  ult.  h.  t,  dass  efntio  rei  suae  nicht  mög- 
lich ist,  £r.  16.  pr.  18.  pr.  34.  §.  4.  h.  U  (weil  resp.) 
dass  68  beim  Sachenkauf  Absicht  ist,  ut  rem 
nobU  fieri  velimus,  fr.  20. 65.  h.  t,  S.  femer  die 
Aeusserungen  über  den  Erwerb  in  den  Fällen 
der  nächsten  Anmm.  Dass  übrigens  ein  pact. 
de  reirovendendo  neben  dem  Kauf  eingegangen 
werden  kann,  steht  mit  Obigem  nicht  in  Wider- 
spruch. 

15  Dies  ist  der  gewöhnlichste  Fall  und  überall 
vorausgesetzt,  wo  nicht  ausdrücklich  von  einem 
anderen  Gegenstand  die  Bede  ist.  Auf  den 
Kauf  in  dieser  Anwendung  ist  die  Hauptmasse 
der  einzelnen  Vorschriften,  z.  B.  die  ganze 
Lehre  von  den  Mängeln  und  der  EntWährung 
berechnet;  s.  auch  nahher  im  Text.  Wegen 
des  Gelds  als  Kaufgegenstand  s.  vorigen  §.  a.E. 

1«  S.  z.  B.  fr.  8.  §.  2.  de  Periculo  et  commodo 
(ususfructus)  fr.  3.  §.  2.  fr.  6.  §.  5.  de  A.  E.  {iter, 
actus j  via,)  fr.  11.  §.  2.  fr.  12.  de  Pignor.  fr.  10. 
de  Emction.  auch  eigentliche  sog.  Gerechtsame, 


s.  fr.  82.  Ji.  t,  fr.  52.  §.  2.  de  A,  E,  Bücksichtlich 
der  Bealservituten  versteht  sich  dann  die  no- 
thige  Voraussetzung  des  Besitzes  eines  pne' 
diuntj  welches  dominana  werden  soll,  fr.  6.  §.  5. 
de  A.  E,  Der  Kauf  eines  Niessbrauchs  an 
einer  uns  schon  gehörigen  Sache  ist  eigentlich 
eine  Ablösung,  ein  durch  Entschädigung  her- 
beigeführter Verzicht^  ebenso  wie  der  anderer 
Dienstbarkeiten  durch  Geld.  Ein  eigentlicher 
Kauf  ist  es  dagegen,  wenn  der  Niessbraucher 
die  Proprietät  kauft,  fr.  16.  §.  1.  (fr.  17.)  k  ^ 
denn  dann  kauft  er  die  Sache.  —  Auch  eine 
Superficies  und  Emphyteusis  können  kauf  weise 
entstehen. 

"  C.  3.  7—9.  de  Hered.  vel  actione  vend. 
fr.4— 6. 17.  l9.23.«y.ftV. 

18  Fr.  idt.  §.  1.  Ä.  /.,  der  hiermit  verwandte 
Gülten-  und  Bentenkauf  ist  deutschrechthcher 
Natur. 

19  S.  1,  fr.  35.  §.  6.  Ä.  t  2,  fr.  2.  3.  7.  sqq.  de 
Hered.  vend,  c.  1. 2. 4 — 6.  eod. 

«>  Fr.  34.  §.  4.  h,  t  also  auch  rei  suae. 

21  Fr.  55.  65.  67.  Ä.  t.  vendere  und  alienan 
werden  daher  auch  für  einander  gebraucht,  s. 
z.  B.  fr.  5.  pr.  §.  2.  de  Reh.  eor.  qui  sub  tut.  S. 
auch  noch  fr.  55.  de  O.  et  A. 

22  Fr.  25.  §.  1.  Ä.  t.  fr.  30.  §.  1.  de  A.  K 

23  Fr.  1.  pr.  11.  §.  2.  de  A.  E.  fr.  1.  pr.  da 
Permut. 
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Käufer  dos  Eigenthmn  rerschaffe,  dem  Kaufkontrakt  fremd,  diese  Yerpflichtang 
liegt  yielmehr  jenseits  der  Grenzen  desselben  ^^  Damit  würde  also  ein  eigenthüm- 
liebes  Gescbäft  abgescblossen  sein,  welcbes  jedocb  dem  Kauf,  bis  aitf  die  bierin 
strengere  Yerpflichtang  des  Verkäufers,  ganz  analog  zu  beurtheilen  wäre.  Das  aus- 
gesprocbene  Gegentheil,  nämlicb  dass  das  Eigentbum  nicbt  übergeben  solle,  ist  aber 
mit  dem  Kauf  nicbt  weniger  unyerträglicb,  und  würde  ebenfalls  wieder  ein  anderes 
Geschäft  bilden  ^^  Doch  ist  allerdings  die  Bevorwortung  möglieb,  dass  nicbt  so- 
gleich mit  Abscbluss  des  Kaufkontrakts  das  Eigentbum  auf  den  Käufer  übergeben 
solle  ^  (S.  noch  Nr.  2.  a.  E.).  Die  praktische  Bedeutung  jener  Verlichiedenbeit  zeigt 
sich  besonders  in  den  kontraktlichen  Verpflichtungen  des  Verkäufers,  s.  nachher 
Nr.  IV.  B.  a.  und  c.  Uebrigens  aber  äussert  sich  der  Zweck  des  Verkaufs  darin, 
dass  diejenigen  Sachen,  an  welchen  er  vermöge  ihrer  rechtlichen  Natur  nicht  zu 
erreichen  ist,  nicht  Gegenstand  des  Kaufs  werden  können,  vergl.  §.  83.  2,  b.  |3.,  un- 
beschadet des  in  solchen  Fällen  begründeten  Entschädigungsanspruchs,  s.  §.  97.  bei 
Anm.  6  ff.  ^''.  Was  jedoch  hier  die  fremden,  d.  h.  dritten  Personen  gehörigen  Sachen 
betrifll;,  so  ist,  abgesehen  von  einer  dazu  für  den  Verkäufer  Statt  findenden  Befug- 
niss  *^  deren  Verkauf  mit  der  Wirkung  der  Veräusserung  zwar  nicht  möglich,  alleiv 
dings  aber  die  Obligation  daraus  vollständig  bindend,  so  dass  der  Käufer,  wenn 
ihm  eine  solche  Sache  nicht  geliefert  werden  kann,  oder  zwar  geliefert,  jedoch 
nachher  vom  Eigenthümer  wieder  entwunden  worden  ist,  den  Verkäufer  in  Anspruch 
nehmen  kann.^*.  Auch  versteht  sich,  dass  die  Ersitzung  der  auf  diese  Weise  un- 
wissentlich überkommenen  Sachen  möglich  ist,  (s.  §.  51.  Anm.  52.)  indem  der  Käufer 
dem  Verkäufer  darin  trauen  und  voraussetzen  darf,  dass  ihm  die  Sache  gehöre^. 
Rücksichtlicb  der  gestohlenen  und  ihnen  gleich  zu  achtenden.  Dritten  abhanden 
gekommenen  Sachen  kommt  es  darauf  an,  ob  beide  Kontrahenten,  oder  ob  nur  der 
Käufer  oder  nur  der  Verkäufer  sie  als  solche  kennt  ^^ ;  im  ersten  Fall  ist  der  Kauf- 
kontrakt nichtig,  im  zweiten  ist  er  soweit  wirksam,  dass  der  Verkäufer  ihn  geltend 
machen  kann,  vorausgesetzt,  dass  er  die  Sache  übergiebt,  im  dritten  gilt  der  Kon- 
trakt vollständig,  nur  braucht  der  Käufer,  wenn  er  vor  Vollziehung  des  Kaufs  die 
Eigenschaft  der  Sache  erfahrt,  den  Handel  nicht  zu  halten  und  kann  sich  gegen 
die  Klage  des  Verkäufers  mit  Exception  schützen,  wenn  dieser  nicht  genügende 
Kaution  für  die  drohende  Besorgniss  zu  stellen  bereit  ist  ^K  —  Dass  der  Gegenstand 

24  Fr.  16.  de  Cond.  caussa  data  etc,  fr.  25.  fr.  59.  §.  4.  Mandaii  s.  Sintenis  Pfandrecht 
§.  1.  Ä.  t.  S.  526  ff. 

25  Fr.  80.  §.  ult.  Ä.  i.  ^  Fr.  28.  h.  t  c.  3. 14.  de  R,  V.  c.  1.  2. 5. 6. 

S6  YT.lQ.d^Periculoelcommodo',  s.nochbei    de  Heb.  alienisnon  alten,  fr  lM.8.  fr.45.§.l. 

Anm.^und§.49.beiAnm.2i.  fr;  f  ^.^- ^-  ^'J'  Vr^de  Rer.  perrftut    Es 

bleiben  hier  die  Fälle  bei  Seite  gesetzt,  wenn 

27  S.  noch  im  Bes.  1,  wegen  der  dem  Käufer  der  Eigenthümer  den  Kauf  genehmigt,  oder 
gehörigen  Sachen  fr.  16.  pr.  (16.  §.  1.)  fr.  39.  zwischen  ihm  und  dem  Käufer  eine  Beerbung 
pr.  h.  t  (wegen  ihm  mit  einem  Anderen  gemein-  vorgefallen  ist.  S.  noch  §.  39.  3.  —  Als  fremde 
schafüich  gehöriger  Sachen  s.  fr.  18.  pr,  h.  U  Sache  erscheint  auch  die  dem  Verkäufer  mit 
vergl.  Anm.  29)  und  für  den  Fall,  dass  sie  ihm  einem  Anderen  gemeinschaftlich  gehörige  zum 
nicht  mehr  gehörig  seien,  fr.  61.  Ä./.;  2,  wegen  Antheil  des  letzteren,  c.  1.  2.  5.  de  Commun. 
verkaufter    nichtexistirender    Erbschaften   s.  rer.  alten, 

fr.  7—9.  de  Hered,  vend.  vergl.  §.  96.  Anm.  i«  »),  so  Fr.  27.  ä.  U  fr.  109.  de  F.  S. 

§.  97.  Anm.  7;  3,  wegen  Sachen,  deren  Veräus-  si  Fr.  85.  §.  3.  ä.  U  vgl.  §.  51.  Anm.  47. 

serung  verboten  ist,  8.  fr.  38.  Anm.  22.  8«  Fr.  18.  §.  1.  de  Periculo  et  commodo;  es 

28  Z.  B.  Pfandgläubiger  und  Stellvertreter,  hat  nämlich  hier  der  Verkäufer  dolos  gehan- 
die  Obrigkeit  bei  der  Exekution  u.  s.  w.  Ueber  delt,  indem  er  durch  sein  Verschweigen  der 
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des  Kaufe  überhaupt  schon  vorhanden  sei,  um  letzteren  als  möglich  erscheinen  zu 
lassen,  folgt  aus  allgemeinen  Grundsätzen,  s.  §.  83.  bei  Anm.  14.,  indessen  bestehen 
daneben  folgende  Modifikationen.  Zuvörderst  ist  der  Kauf  im  Werden  begriffener 
Früchte  möglich;  zwar  wird  er  allerdings  erst  mit  der  Verwirklichung  derselben 
volbtandig  bindend,  indessen  darf  dieser  von  keinem  der  Paciscenten  ein  Hindemiss 
in  den  Weg  gelegt  werden  ^^  Erfolgt  sie  nur  zum  Theil,  so  wird  der  Kauf  auch 
nur  soweit  perfekt  ^^.  Femer  ist  der  Hofinungskauf  in  dieser  Beziehung  nach  sei- 
nen eigenthümlichen  Grundsätzen  zu  beurtheilen,  s.  §.  97.  bei  Anm.  70.  und  71. 
Endlich  ist  Kauf  solcher  Gtegenstände  möglich  und  bindend  ^  die  der  Verkäufer 
erst  aus  irgend  einem  Stoff  anzufertigen  auf  Bestellung  übernimmt,  welcher  dem 
Käufer  nicht  schon  gehört,  sondern  ihm  somit  vom  Anderen  erst  geliefert  wird  H 

Eine  besondere  Vorschrift  ist  noch  die,  dass  auf  dem  Halm  stehende  Früchte 
nicht  anders  verkauft  werden  dürfen,  als  entweder  um  den  dermaligen  Marktpreis, 
oder  um  denjenigen,  welchen  sie  innerhalb  vierzehn  Tagen  nach  der  Ernte  haben 
werden*^. 

2.  Der  Preis  muss  in  einer  bestimmten  Summe  G«lds  bestehen^  (s.  jedoch 
vor.  §.  bei  Anm.  6.  und  7.).  Werden  Geld  und  eine  andere  Leistung  neben  einan- 
der beabredet,  so  ändert  das  nichts,  auch  kommt  dabei  auf  das  Verhältniss  des 
erstcren  zur  zweiten  nichts  an^^;-  ebenso  wenig  die  dem  Kauf  nachfolgende  Beab- 
redung,  dass  anstatt  der  Geldsimime  gewisse  Sachen  gegeben  werden  sollen  ^.  Der 
Begriff  des  Bestimmten  ist  nach  den  allgemeinen  Grundsätzen  aufzufassen^^.  Ist 
hiemach  der  Preis  weder  bestimmt  noch  bestimmbar,  so  ist  das  Geschäft  nicht  fertig 
und  bündig  abgeschlossen;  nur  ist  dafiir  nicht  der  Fall  zu  halten,  wenn  der  Käufer 
vom  Verkäufer  Sachen  und  Waaren,  ohne  weitere  besondere  Preisbestimmung,  ab- 
holen und  dieser  sie  verabfolgen  lässt,  oder  jener  bestellt  und  dieser  sie  zusendet, 
sondern  hier  sind  stets  die  gangbaren  und  üblichen  Preise,  Marktpreise,  als  gefor- 

Eigenschaft  der  Sache  den  Käufer  in  den  Glau-  anzuerkennen  sein,  um  solche  Käufe  als  gültige 
ben  versetzt  hat,  dass  sie  ihm  gehöre,  was  dieser  erscheinen  zu  lassen ;  während  also  z.  B.  die  Be- 
in einem  solchen  Fall  immer  annehmen  darf,  Stellung  anzufertigender  Trauringe  bei  einem 
s.  Anm.  ^.    Vergl.  unten  bei  Anm.  ^K  Goldschmied  für  einen  Kauf  zu  erachten  ist, 

38  Fr.  8.  pr.  h.  t.  s.  noch  §.  83.  Anm.  i^  und  würde  dieselbe  Bestellung  bei  einem  Schub- 

§.  97.  Anm.  ^.    Vangerow  Leitf.  Bd.  III.  S.  macher  nicht  als  Kauf  gelten  können. 

404.  hält  den  Kauf  des  nächstjährigen  Ertrags  ^5  Beichspolizei-  Ordn.  von  1577.  tit.  19.  §.3. 

eines  Weinbergs  um  eine  bestimmte  Summe  ^6  §.  2.  /.  h.  t.  fr.  1.  pr.  §.  1.  A.  f.  fr.  1.  pr.  de 

für  emtio  spei;  ich  würde  dies  doch  für  eine  Herum  permut.  h.  ö,  %,  1.  de  Praescr.  verb.  Es 

emtio  rei  gpercUae  halten,  vgl.  §.  69.  Anm.  ^,  wird  sich  nicht  bezweifeln  lassen ,  dass  auch  in 

(Ich  setze  voraus,  dass  die  Heben  schon  ge-  ungemünztem  edlen  Metall,  also  gewichtsweise, 

pflanzt  und  tragbar  sind.)  namentlich  in  Barren,  der  Kaufpreis  bestimmt 

33b  Vergl.  fr.  89.  §.  1.  h,  t  und  dazu  Vange-  werden  kann.   Dagegen  ist,  wenn  die  Summe 

ro  w  S.  405.  Ist  der  Ertrag  höher  veranschlagt,  Gelds  nicht  auf  gewöhnliche  Weise  bestimmt, 

als  er  wirklich  ausfällt,  so  kann  der  Kauf  immer  sondern  nur  z.  B.  soviel  Geld,  als  man  mit  einer 

nur  als  den  letzteren  betreffend  verstanden  Hand  greifen  kann,  entrichtet  wird,  nicht  Kauf, 

werden.  sondern  Tausch  anzunehmen. 

w  Fr.  20.  (s.  hierzu  Huschke  in  d.  Ztschrft.  »7  Pr.  79.  Ä.  t  fr.  6.  §.  1.  2. fr.  21.  §.  4.  de  A.R 
N.  F.  Bd.  rV.  S.  288.)  65.  ä.  t.  fr.  2.  §.  1.  Locati.  Mehrere  Unterscheidungen  macht  Glück  Bd. 
§.  4.  /.  ej.  tit.  Vergl.  §.  118.  Anm.  1».  Indessen  XVI.  S.  68. 
ist  auch  nun  noch  nicht  zu  übersehen,  dass  die-  ^  C.9,de  Resdnd.  vend. 
ses  ganze  Verhältniss  darauf  hindeutet,  dass  ^  S.  §.  88.  Nr.  4.  auch  das.  Anm.  ^  ff.  Bei- 
der Verkäufer  zugleich  ein  Waarenproducent  spielsweise  s.  die  Stellen  der  Annun.  ^ — ^^  zum 
sei,  und  daher  mögten  denn  ohne  Zweifel  in  gegenwärtigen  §.,  femer:  fr.  7.  §.  1. 2.  fr.  ZI,  de 
dieser  Eigenschaft  gewisse  Beschränkungen  CorUräh*  emt, 
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dort  nnd  bewilligt  zn  yerstelien,  ebenso  wie,  dass  hier  überhaupt  Kaaf  und  nicht 
Schenkung  oder  ein  anderes  Geschäft  geschlossen  sei^.  Der  Preis  mnss  aber  auch 
wirklich  den  Charakter  eines  Aeqniyalents  an  sich  tragen.  Dazu  gehört  nun  zwar 
nicht,  dass  er  dem  Werth  der  gekauften  Sache  gleich  oder  nahe  komme,  (s.  Nr.  V. 
3.)  vielmehr  ist  es  ein  erlaubter  Zweck  des  Kaufs,  dabei  zu  gewinnen,  dass  man 
wohlfeil  kauft,  oder  theuer  verkauft^,  wohl  aber,  dass  er  wirklich  und  enistlich  als 
Gegenleistung  von  den  Kontrahenten  betrachtet  worden  sei^'.  DafUr  bietet  sich 
ein  zwiefacher  Gesichtspunkt  dar;  einmal  der,  wenn  der  Preis  nur  zum  Schein  be- 
stimmt ist,  aber  gar  nicht  bezahlt  werden  soll;   sodann  der,  dass  zwar  ein  Preis 


*o  S.  §.  83. 65  a,  E.  und  vgl.  bes.  Thon  in  d. 
Ztschift  Bd.  X.  Nr.  7.  und  über  den  Begriff  des 
Marktpreises  s.  Thöl,  Handelsr.  Bd.  I.  S.  200 f. 
Nach  R.  R.  war  in  solchen  Fällen  kein  Kauf-, 
sondern  nur  ein  Innominatkontrakt  vorhanden, 
§.  1.  /.  de  Emu  et  vend,  fr.  85.  §.  1.  Ä.  t  Wenn 
der  Verkäufer  einmal  gefordert  und  der  Käufer 
dazu  geschwiegen  hat,  nachher  aber  den  Preis 
zu  hoch  findet  und  auf  arbitr.  hord  viri  provozirt, 
so  kann  jener  die  Forderung  nunmehr  nicht 
steigern;  s.  Thöl  a.  a.  O.  S.  203. 215. 

^  C.  4. 10.  deRescind.  vend, 

^  Das  obige  Erfordemiss  wird  gewöhnlich 
als  preiium  verum  bezeichnet,  wiewohl  in  den 
Quellen  darunter  ein  dem  wahren  Werth  der 
Sache  angemessener  Preis  verstanden  wird. 
Es  sind  hier  folgende  Fälle  zu  unterscheiden: 
1,  die  nuda  et  imaginaria  venditio,fr.  55. A.  /.,  also 
ein  reiner  Scheinhandel,  ohne  alle  reelle  Ab- 
sicht, dem  mithin  auch  nicht  einmal  der  Cha- 
rakter einer  Schenkung  beiwohnt;  dieser  bedarf 
keiner  ausdrücklichen  Erwähnung  weiter.  2, 
Die  beabsichtigte  Schenkung  und  deren  Ein- 
kleiden in  einen  Scheinkauf,  vergl.  fr.  Sß.  h,  i. 
cum  quispretium  reiponit^  donationis  caussa  non 
exadurus^  c.  S.  (8.)  9.  A.  t,  3,  Das  Einkleiden 
eines  anderen  Geschäfts  und  namentlich  einer 
Schenkung  in  wirklichen  Kauf,  um  einen  ganz 
unTerhältnissmässig  geringen  Preis,  vüixjts  pre- 
iium^ nummus  unus.  Hierbei  kommt  der  beson- 
dere Grund  in  Betracht,  warum  dies  geschah; 
(vergl.  §.  17.  bei  Anm.  *7),  Es  ist  zuvörderst 
möglich,  dass  ein  ganz  triftiger  Grund  dazu 
vorliegt,  nämlich  weil  zur  Erreichung  eines  er- 
laubten Geschäfts,  oder  gar  zur  Erfüllung  einer 
rechtlichen  obliegenden  unentgeltlichen  lieber- 
tragung  einer  Sache  die  Form  des  Kaufs  die 
angemessenste  ist,  wiewohl  dieses  immer  eine 
seltene  Gestaltung  der  Umstände  voraussetzen 
wird,  8.  fr.  66.  deJ,D.  Fehlt  es  an  einem  sol- 
chen Grunde,  so  entsteht  die  Frage,  was  nun 
hier  eigentlich  vorliege,  ob  Kauf,  oder  Schen- 


kung, und  woran  die  Grenze  zwischen  beiden 
Begriffen  für  die  konkreten  Fälle  kenntlich  sei? 
Wenn  hier  fr.  46.  Locati  Miethe  um  nummus 
unus  für  conductio  nulla,  quda  et  lioc  donationis 
instar  indtudt,  erklärt  (womit  fr.  66.  d.  nicht  etwa 
in  Widerspruch  steht,  indem  dort  der  eigen- 
thümliche  Zweck  das  Mittel  als  rechtlich  wirk- 
sam erscheinen  lässt),  so  gebietet  die  Analogie, 
vom  Kauf  dasselbe  anzunehmen,  und  zwar,  da 
die  Summe  dort  offenbar  nur  beispielsweise  an- 
gegebenworden, von  dem  im  Text  angenomme- 
nen allgemeinen  Gesichtspunkt  aus.  Dieser 
mögte  keinem  ernstlichen  Zweifel  unterworfen, 
oder  die  Bestimmung  der  Grenze  danach  noch 
nicht  genau  genug  regulirt  befunden  werden. 
Allerdings  ist  sie  für  die  konkreten  Fälle  dem 
richterlichen  Ermessen  anheimgegeben,  allein 
ich  halte  es  sowenig  für  möglich,  einen  genaue- 
ren Maasstab  zu  geben,  als  eigentlich,  mit  dem 
gegebenen  zu  irren,  denn  sobald  nur  Zweifel 
entstehen  kann,  ob  Kauf  oder  Schenkung  anzu- 
nehmen sei,  ist  die  Möglichkeit  der  letzteren 
schon  ausgeschlossen.  Diese  Annahme  erhält 
auch  durch  fr.  38.  h  t,  und  fr.  5.  §.  5.  de  Donat, 
inter  vir.  (Preis  zu  Vs  des  Werths)  volle  Unter- 
stützung; dieselben  Stellen  aber,  sowie  fr.  31. 
§.  3.  eod.  fr.  17.  pr.  ad  Set,  Vellejan,  erkennen 
auch  für  die  Schenkung  unter  Eheleuten  den 
animus  donandi  ohne  weitere  Rücksicht  auf 
eine  bestimmtere  Grenze  des  Verhältnisses  zwi- 
schen Preis  und  Werth  des  Gegenstands,  so- 
bald letzterer  ersteren  überhaupt  übersteigt, 
als  entscheidend  an,  während  zwischen  anderen 
Personen  nach  fr.  38.  d.  der  Verkauf  viliore 
pretio,Yrenn  auch  donationis  caussajdoch  immer 
als  vendüio  valet.  Dieses  ist  der  sog.  Freund- 
schaflskauf,  vergl.  Glück  Bd.  XVI.  S.  72.  und 
die  dort  Gen.  u.  s.  noch  §.  23.  Anm.  ^,  —  Das 
Erforderniss  des  sog, pretiumjustum,  (s.  dens. 
S.  73  ff.)  worunter  ein  gesetzmässiger  verstan- 
den wird,  d.  h.  entweder  durch  Gesetz  oder 
Konvention  bestimmter,  ist  in  erster  Hinsicht 
entbehrlich ,  in  zweiter  unrichtig. 
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wirkÜch  als  Gregenleistnng  bestimmt  wird,  aber  absichtlich  eö  gering,  dass  er  mit 
dem  Werth  des  Gegenstands  des  Kanfis  ausser  allem  Verhältniss  steht,  nnd  gegen 
den  letzteren  gar  nicht  in  Betracht  kommen  kann.  Im  ersten  Fall  ist  eine  reine 
und  offenbare  Schenkung  vorhanden,  im  zweiten  ist  je  nach  den  Umständen  der 
konkreten  Fälle  nnd  der  darin  vorwaltenden  Absicht  entweder  eine  yerschlelerte 
Schenkung,  oder  ein  Mittel  zur  Errichtung  eines  anderweiten  rechtlichen  Zwecks 
anzuerkennen.  Zum  letzteren  wird  sich  nur  in  seltenen  und  eigenäiiünlichen  Fällen 
Gelegenheit  darbieten;  das  erstere  ist  unter  der  gestellten  Voraussetzung  stets  an- 
zunehmen, sobald  an  der  Absicht  einer  wirklichen  Schenkung  kein  Zweifel  möglieh 
ist.  Sobald  jedoch  die  Summe  der  Gegenleistung  sich  dem  Werth  des  Gegenstands 
nur  soweit  nähert,  dass  überhaupt  von  ihr  als  einem  Aequivalent  die  Eede  sein 
kann,  so  mag  das  Geschäft  noch  so  vortheilhaft  sein,  und  auch,  was  freilich  in  der 
Eegel  zutreffen  wird,  wirklich  die  Absicht  der  Schenkung  vorliegen,  es  besteht 
dennoch  als  Kauf,  ausgenommen  dann,  wenn,  wie  unter  Eheleuten,  die  Verwirk- 
lichung dieser  Absicht  unbedingt,  also  auch  in  jener  Form,  versagt,  und  die  Absicht 
zu  schenken  wirklich  vorhanden  gewesen  ist 

Die  Zahlung  des  Preises  ist  in  sofern  auf  die  Wirkung  des  Kaufs  von  ent- 
scheidendem Einfluss,  als  das  Eigenthum  an  verkauften  Sachen,  wenn  es  überhaupt 
dadurch  übergehen  kann  (s.  Nr.  1.),  erst  dann  übergeht,  wenn  durch  sie  oder  auf 
andere  Weise  Befriedigung  des  Verkäufers  erfolgt,  nidbt  schon,  trotz  vorhandener 
Oaussa,  mit  der  Tradition,  es  sei  denn,  dass  das  Kaufgeld  kreditirt  worden  ist^. 

IV.  Die  obligatorischen  Wirkungen  des  Kaufkontrakts  in  Ansehung  der  flür 
die  beiden  Kontrahenten  daraus  entspringenden  Forderungen  und  ihnen  obliegenden 
Leistungen  sind  theils  unmittelbar  in  seiner  Natur  gelegen,  so  dass  dann  die  letz- 
teren zur  eigentlichen  Erfüllung  des  Kontrakts  gehören,  theils  können  sie  durch 
hinzukommende  Umstände  und  Ereignisse  herbeigeführt  oder  erweitert  werden. 
Ausserdem  können  die  gegenseitigen  Leistungen  durch  besondere  Uebereinknnft, 
woran  es  bei  Käufen  von  nur  einiger  Wichtigkeit  selten  fehlt,  m?mnigfaltig  modi- 
fizirt  werden;  wieweit  dieses  möglich  sei,  folgt  aus  den  allgemeinen  Grundsätzen, 
(§.  97.  z.  A.  §.  101.  L  z.  A.)  diese  Bestimmungen  sind  dann  vor  Allem  maasge- 
bend *^.  Einzelner  von  allgemeinerer  Wichtigkeit  und  besonders  ausgebildeter 
rechtlicher  Natur  wird  weiter  hin  zu  gedenken  Gelegenheit  sein.  Hier  bewendet 
es  bei  den  der  Natur  dieses  Kontrakts  selbst  angehörigen. 

A.  Der  Käufer  ist  verpflichtet: 

1.  den  Preis  zu  bezahlen  ^^,  und  zwar,  wenn  nicht  auf  Kredit  gehandelt,  die 
Zahlung  des  Preises  also  gestundet,  oder  sonst  etwas  Anderes  ausgemacht  worden, 
bei  Uebergabe  der  Sache  ^;  entgegengesetzten  Falls  hat  er  denselben  von  da  an 
zu  verzinsen,  indem  es  als  eine  rechtliche  Ungleichheit  anerkannt  ist,  dass  er  die 
Sache  und  das  Geld  zugleich  benutze  ^^;   doch  ersetzt  die  Verzinsung  die  Leistung 

«  Fr.  19.  53.  Ä.  t  fr.  11.  §.  2,deA.E,  fr.  5.  ^  S.  §.  97.  S.  284.  femer  vergl.  Paul,  S.  II 

§.  18.  de  Tribut,  acL  §.  41.  /.  de  Rebus;  über  den  Lib.  11.  tit  17.  §.  9.  c.  8.  de  Ä,  E. 

Grund  dieser  Bestinunung  vergl.  Schilling  ^7  pr.  ig.  §.  i.  ^ Usurts c.  2.  eod,  fr.  13.  §. 20. 

Inst.  Bd.  n.  S.  542.  Zus.  2.,  er  hängt  wahrschein-  deA,  E.^  c.  5.  eod.  Die  c.  5.  de Pactis  inier  emlor,^ 

lieh  mit  der  alten  mancipatio  zusammen.  Ueber  welche  die  Zinsforderung  auf  mora  und  pactum 

die  Frage,  wann  Handel  auf  Kredit  anzuneh-  beschränkt,  ist  damit  nicht  etwa  in  Wider- 

men  sei,  vergl.  Thöl  Handelsr.  Bd.  I.  S.  215  ff.  spruch,  sondern  gewiss  nur  ungenau  abgefasst, 

und  N äf  in  d.  Münchener  krit.  Ueberschau  etc.  denn  sonst  müsste  ihr  Inhalt  für  imrichtig  und 

Bd.  II.  S.  270.  irrig  gehalten  werden.   Bei  älteren  Bechtsge- 

^  Fr.  11.  §.  1.  de  A.  E.  lehrten  ist  darüber  Streit,  ob  Kaufleute,  bei 

tö  Fr.  13.  §.  20.  h.  t,  denen  auf  Rechnung  geholt  wird,  Zinsen  for- 
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des  Interesses  auch  bei  eingetretenem  Verzug  ToUständig  nnd  soweit,  dass  nichts 
weiter  deshalb  an  entgangenem  Gewinn  gefordert  werden  kann^.  Zum  Bezahlen 
gehört  hier,  dass  der  ELäufer  den  Verkäufer  zum  Eigenthümer  der  gezahlten  Geld- 
stücke mache ^^,  er  kann  ihn  daher  nicht  mit  ihm  schon  gehörigen^,  noch  mit 
fremdem  Gelde  bezahlen  ^^,  indem  auch  dieses  dem  Empfänger  Tom  Eigenthümer 
wieder  abgefordert  werden  und  jener  schon,  sobald  er  erfahren,  dass  ihm  fremdes 
Geld  gezahlt  worden,  rechtlich  nicht  mehr  darüber  yerftigen  kann^^;  sobald  jedoch 
jene  Möglichkeit  aufhört  (und  auch  letzteres  nicht  yorher  eingetreten),  also  das 
Geld  yerbraucht  worden,  yerliert  der  Umstand,  dass  der  Verkäufer  mit  fremdem 
Gelde  bezahlt  worden,  seine  Bedeutung^. 

2.  Er  hat  femer  dem  Verkäufer  den  gekauften  Gegenstand  zeitig  abzunehmen. 
Ist  hierüber  nichts  Bestimmtes  ausgemacht,  so  kommen  die  allgemeinen  Grundsätze 
für  die  Erfüllung  der  Leistungen  zur  Anwendung,  §.  91.  z.  A.  Die  Unterlassung 
der  zeitigen  Abnahme  führt  nicht  nur  im  Fall  hinzugekommenen  Verzugs  die 
§.  93.  8.  208.  und  ff.  angeführten  Folgen  herbei  ^,  sondern  der  Käufer  hat  auch, 
ohne  gerade  in  Verzug  gesetzt  zu  sein,  dem  Verkäufer  alle  vom  Abschluss  des  Kon- 
trakts an  auf  die  Sache  verwendeten  Kosten,  die  nothwendigen  wie  diejenigen,  von 
denen  er  annehmen  durfte,  dass  sie  mit  Zustimmung  des  Käufers  aufgewendet  wür- 
den, und  überhaupt  alle  im  guten  Glauben  geschehenen  Auslagen  zu  ersetzen  ^,  — 
nicht  minder  ihm  diejenigen  Verpflichtungen  abzunehmen,  welche  der  Verkäufer 
bezüglich  der  Sache  hat  eingehen  müssen  ^,  und  endlich  ihm  allen  durch  die  Sache 
selbst  erlittenen  Schaden  zu  yergüten^^. 


dem  können,  vergl.  Glück  Bd.  XVI.  S.  142  ff., 
der  sich  mit  Recht  dafür  entscheidet,  dass  kein 
Grund  vorliege,  von  den  allgemeinen  Bestim- 
mungen abzuweichen. 

^  Fr.  Id.  de  Periculo  ei  commodo. 

^  Fr.  11.  §.  2.  deA.E,  fr.  1.  pr.  deRer.per- 
tnut.  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  294.  erklärt  die 
hierin  Statt  findende  Verschiedenheit  im  Ver- 
gleich zu  der  Verpflichtung  des  Verkäufers  da- 
von, dass  Geld  nur  ztmi  Ausgeben  benutzt  wer- 
den, der  Besitzer  desselben  also  keinen  Ge- 
brauch davon  machen  kann ,  sobald  er  erfährt, 
dass  die  Geldstücke,  welche  er  empfangen, 
nicht  sein  Eigenthum  seien,  indem  er  sich  dann 
einer  Entwendung  schiddig  machen  würde;  §. 
Z,I.de  Usucap. 

öo  C.7.  de A.E. 

öl  Fr.  1.  pr.  d. 

52  S.Anm.49. 

53  Der  obige  Satz  folgt  daraus,  dass  im  All- 
gemeinen die  consumtio  pecuniae  die  Wirkung 
der  Aneignung  durch  regelmässige  tradäio  ver- 
tritt, s.  §.  108.  Anm.  ",  20  und  §.  103.  Anm.  ^  u. 
**;  8.  femer  c.  6.  deR.  V.  und  c.  1.  u.  8.  Siquis 
alieri  vel  sibi,  wo  der  Erwerb  des  Kaufgegen- 
stands mit  fremdem  Gelde  schlechthin  als  mög- 
lich erwähnt  ist,  also  die  Vindikation  als  mög- 
lich ausgeschlossen  gedacht  sein  muss,  welche 
dieses  nur  bei  eingetretenem  Verbrauch  durch 


Verausgabung  (oder  sonstigen  Verlust)  sein 
kann.  Nach  §.  109,  Anm.  "» ist  jedoch  hier  die 
Möglichkeit  der  Condictio  gegen  den  Verkäu- 
fer nicht  zu  leugnen;  es  versteht  sich ,  dass  der 
Käufer  dann  dem  Verkäufer  ex  vendUo  haftet, 
weil,  wenn  dieser  zur  Ilerauszahlung  der  em- 
pfangenen Summe  verpflichtet  wird,  nummi 
ejus  facti  non  sunt,  in  dem  Sinn ,  wie  fr.  1.  pr.  de 
Rer.  permut.  voraussetzt;  auf  den  Uebergang 
des  Eigenthums  hat  dies  jedoch  keine  rückwir- 
kende Kraft. 

54  S.  das.  bes.  Anm.  106  u.  103.  Hierbei  kann 
namentlich  unter  Kaufleuten ,  oder  wenn  doch 
um  des  Handels  willen  gekauft  worden ,  (indes- 
sen keineswegs  ausschliesslich  nur  dann)  und 
wenn  der  Verkäufer  bei  nicht  rechtzeitig  erfol- 
gender Abnahme  der  Sache  zum  Weiterverkauf 
zu  einem  geringeren  als  dem  behandelten  Kauf- 
preis geschritten  ist,  wegen  Forderung  der 
Freisdifferenz  eine  ganz  ähnliche  Frage,  wie 
die  in  Anm.  '^^  berührte  entstehen.  Sie  ist 
ebenso  zu  beantworten,  sobald  Gründe  für  den 
Verkäufer  vorliegen,  die  Sache  los  zu  werden, 
und  nicht  länger  zu  verwahren.  Vergl.  auch 
Thöl  Handelsr.  §.86.87. 

55  Fr.  18.  §.  22.  fr.  38.  §.  1.  de  A.  R  und  c.  16. 
eod,  c.  13.  (Abgaben.)  16.  eod. 

56  Fr.  13.  §.  17.  eod.  {perh,  sedita  etc). 

57  Arg.fr.SO.pr.deA-K 
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Anderweite  Verpflichtungen  des  Käufers,  wie  die  üebemahme  der  auf  der  ge- 
kauften Sache  ruhenden  Belästigungen,  oder  Leistungen  bezüglich  derselben  an 
Dritte,  folgen  entweder  aus  anderen  allgemeinen  Grundsätzen  und  Begriffen,  oder 
nur  aus  besonderen  Beäbredungen  ^. 

B.  Der  Verkäufer  ist  verpflichtet: 

a)  dem'  Käufer  den  Gegenstand  des  Kaufs  zu  übergeben  ^^,  beziehungsweise 
zu  gewähren;  ersteres,  wenn  Sachen  Gegenstand  des  Kaufs  sind,  was  hier  vorzugs- 
weise vorausgesetzt  wird.  Und  zwar  muss  die  Sache  anderen  Besitzes  ledig  Über 
geben  werden  ^^,  in  ihrem  ganzen  Umfang  oder  dem  richtigen  Maas  und  Gewicht, 
soweit  dieses  bestimmt  und  angegeben  worden  ^^,  oder  sich  den  Umständen  nach 
ohnedies  versteht  ^^,  auch  bezüglich  einzelner  Bestandtheile  des  verkauften  Gan- 
zen^. Während  nun  zwar  das  Mehr  an  Umfang,  Maas  und  Gewicht,  wenn  ein 
solches  angegeben  worden,  und  vorausgesetzt,  dass  nicht  der  Preis  danach  (s.  Nr.  I. 
2.),  sondern  im  Ganzen  bestimmt  worden,  dem  Eläufer  zu  Gute  geht,  indem  dann 
das  Ganze  als  solches  Gegenstand  des  Handels  ist,  wird  doch  bei  Grundstücken 
ein  sich  ergebendes  Mehr  und  Weniger  einzelner  Bestandtheile  derselben,  (z.  B.  der 
Gärten  und  Wiesen,  oder  der  Aecker  und  Weinberge)  als  dafUr  angegeben  worden, 
nach  Grösse  und  Güte  gegen  einander  aufgehoben  und  dem  Verkäufer  gut  gerech- 
net, sobald  nur  die  ganze  versprochene  Fläche  herauskommt;  widrigen  Falls  ist  das 
Fehlende  nach  Grösse  und  Güte  vom  Kaufpreis  abzurechnen  oder  zu  erstatten^. 
Dasselbe  gilt,  wenn  zwei  Grundstücke  um  Einen  Preis  verkauft  werden  ^.  Ueberall 
ist  jedoch  hier  vorauszusetzen,  dass  der  Unterschied  nicht  so  beträchtlich  sei,  dass 
er  auf  die  Identität  der  Gegenstände,  welche  der  Käufer  zu  kaufen  gedenkt,  hier 
also  auf  de>ren  Natur  und  Beschaffenheit,  welche  beim  Kauf  vorausgesetzt  war,  Ein- 
fluss  äussere^,  und  unter  dieser  Voraussetzung  ist  auch  eine  Anwendung  dieser 


^  S.  1,  fr.  67.  A.  <.  (cum  8ua  caussa  dominium 
transferiur,)  2,  Beispiele  besonderer  Beabre- 
düngen  s.  fr.  8.  pr.  deA,E.{a.  hierzu  Cujacius 
Op.  T.  VII.  p.  747.)  fr.  6.  §.  3.  Communia  praed. 
Auflage  und  Befreiung  Ton  Servituten,  fr.  13. 
§.  so.  de  Ä.  E,  c.  9.  Locaii,  Fortsetzung  der 
Miethkontrakte  mit  den  Pächtern;  über  diese 
8.§.118.Anm.ii7. 

59  Fr.  1.  pr.  11.  §.  2.  de  A,  E,  fr.  68.  §.  2.  ä.  /. 

60  Fr.  2.  §.  1.  de  A,  E.  Hierauf,  und  nicht  blos 
auf  das  id  quod  interest,  kann  jetzt  die  Klage 
und  das  Urtheil  unmittelbar  gerichtet  werden, 
allerdings  aber  kann  die  Vollstreckung  eines 
Urtheils  nur  id  quod  interest  betreffen ,  nicht  die 
Sache  dem  Verkäufer  weggenommen  werden, 
8.  überhaupt  Sintenislnd.  Ztschrft.  Bd.  XI. 
S.  20  ff.  und  bes.  S.  81  ff.,  vergl.  oben  §.  83. 
Anm.  3,  §.  86.  z.  A.  §.  90.  z.  A.  auch  daselbst 
Anm.  K  In  der  Hauptsache,  der  Exekution, 
stimmt  überein  Küssner,  Diss,  inaug,  Utrum 
venditovy  qui  tradere  polest,  omni  modo  ad  rem 
tradendam  teneatur  etc.  Regimonti  1841.  Sp.  I., 
bezüglich  der  Bichtung  der  Klage  und  des  Ur- 
theils bleibt  er  auch  für  das  neueste  K.  B.  da- 
bei, dass  dadurch  das  Kecht  des  Formularpro- 
zesses nicht  geändert  sei.  Auf  das  heutige  Kecht 


ist  Küssner  l.  L  nicht  eingegangen;  ob  eine 
Fortsetzung  erschienen  sei,  habe  ich  nicht  er* 
fahren  können. 

61  Fr.  2.  pr.  4.  §.  1.  fr.  6.  pr.  §.  2.  4.  fr.  82.  6e 
A.  E.  Wegen  richtigen  Gewichts  s.  fr.  18.  §.  3. 
de  Dolo, 

^  Dies  beruht  auf  den  GrundsfitzeuTon  still- 
schweigender Uebereinstimmung.  —  Eine  ei- 
genthümliche  Bestimmung  bei  fehlendem  Um- 
fang enthält  fr.  13.  §.  U,deA,E,,  wonach  diea/- 
luvio  eines  Ackers  dem  Verkäufer  dabei  zuStat^ 
ten  kommt,  wenn  er  m  bona  fide  wegen  desUm- 
fangs  war,  widrigenfalls  dem  Käufer. 

63  Fr.  4.  §.  1.  eod, 

64  Fr.  42.  eod,  und  fr.  4.  §.  1.  eod,  s.  noch 
Anm.  66. 

65  Fr.  42.  cf. 

66  Diese  Beschränkung  kann  keinem  Beden- 
ken unterliegen,  s. übrigens  auch  fr.  22.  Ä,  <.,  wel- 
ches dann  aber  wieder,  um  nicht  mit  den  übri- 
gen in  Widerspruch  zu  gerathen,  von  einer 
grösseren  Differenz  zu  verstehen  ist,  während 
das  Beispiel  des  fr.  42.  d,  nur  Vio  und  Vso  des 
schuldigen  Umfangs  betrifft.  Dem  richterlichen 
Ermessen  ist  hier  für  die  Einzelfälle  das  Wei- 
tere anheimzugeben. 
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Regeln  auf  bewegliehe  Sachen  möglich  ^^.  Zu  dem  verkauften  Gegenstand  gehören 
der  Zubehör  desselben,  sei  dieser  besonders  zugesagt,  oder  verstehe  er  sich  ohnedies 
von  selbst^,  ferner  die  verheissenen  Servituten ^^,  und  die  hängenden,  wenn  auch 
schon  reifen  Früchte  ^^.  Nach  diesen  Richtungen  hin  bestimmt  sich  der  Umfang 
des  Interesses  für  den  Fall  des  Ausbleibens  der  Leistung,  unter  Berücksichtigung 
der  Zeit  und  des  Orts  derselben  für  den  Werth  der  Sache  selbst  '^K  —  Hierher  ist 
auch  zu  rechnen,  dass  der  Verkäufer  den  Käufer  mit  den  rechtlichen  Verhältnissen 
bezüglich  der  Sache,  welche  demselben  von  Interesse  sein  müssen,  bekannt  machen  "^^ 
von  gekauften  Grundstücken  ihm  die  Grenzen  zeigen  ^^,  die  dasselbe  betreffenden 
Urkunden  auf  Verlangen  ihm  vorzeigen'*,  und  die  Steuer-  und  Abgabenquittungen 
herausgeben  muss'*.  —  In  Verbindung  mit  dieser  Verpflichtung  des  Verkäufers 
im  Besonderen  steht  die  rücksichtlich  deren  Erfüllung  bis  zur  Uebergabe  zu  vertre* 
tende  Aufsicht  und  Verwahrung  des  verkauften  Gegenstands,  wofür  die  allgemeinen 
Regeln  aus  §.  101.  S.  335  ff.  zur  Anwendung  kommen  '^^, 

Sind  Rechte  Gregenstand  des  Kaufs  gewesen,  so  vertritt  die  Stelle  der  Ueber- 
gabe diejenige  Handlung,  wodurch  dem  Käufer  das  Recht  zugewendet,  d.  i.  er  in 
den  Stand  gesetzt  wird,  darüber  zu  verfügen;  rücksichtlich  verkaufter  Servituten 
also  ergreifen  die  Grundsätze  von  deren  vertragsmässigen  Bestellung  Platz,  s.  §.  64. 
A.  I.,  wonach  dieselben  mit  Abschluss  des  auf  ihre  Bestellung  gerichteten  Kaufs  als 
wirklich  bestellt,  mit  Ausübung  ihrer  selbst  aber  erst  in  Quasibesitz  genommen  er- 
scheinen, s.  das.  B.  I.     Die  für  verkaufte  Grundstücke  bestehenden  Servituten  kön- 


^  Ein  Beispiel  dazu  enthält  schon  fr.  42.  d,, 
die  Natur  der  Sache  bringt  es  jedoch  hier  mit 
sich,  dass  bei  beweglichen  Sachen  die  vorge- 
dachte  Beschränkung  häufiger  Platz  finden, 
und  meist  nur  auf  solche  die  Ausdehnung  die- 
ser Regeln  möglich  sein  wird,  welche  nach 
Zahl,  Maas  und  Gewicht  gekauft  werden. 

e«  Fr.  5.  pr.  11.  §.  17.  fr.  13.  §.  18.  31.  fir.  15. 
17.  23.  (26.)  27.  38.  (pr.)  §.  ult.  fr.  52.  §.  8.  (fr.  53. 
pr.)  fr.  54.  §.  1.  eod.  Die  eingeklammerten  Stel- 
len handeln  von  ausdrücklich  bestimmtem  Zu- 
behör. Vergl.  §.  101.  Nr.  IV.  z.  A. 

^  Fr.  6.  §.  6.  eod.;  einem  verkauften  Grund- 
stück zuständige  Servituten  gehören  noth- 
wendig  dazu,  fr.  47. 48.  Ä.  t.  s.  §.  57.  Nr.  3.  §.  64. 
z.  A.  und  im  Text  vor  Anm.  77. 

70  Fr.  13.  §.  10.  eod, 

71  Vergl.  §.  86.  II.  A.  B.  a,.  In  diesem  Gebiet 
begegnet  man  häufig  anstatt  des  Interesses  für 
den  Hauptgegenstand,  und  meist  anstatt  des 
ausschliesslichen  beim  eigentlichen  Waaren- 
handel,  also  zwischen  Kaufleuten,  oder  doch 
bei  der  vorwaltenden  Absicht,  Handel  zu  trei- 
ben, die  Forderung  der  DiflFerenz  zwischen  dem 
Kaufpreis  und  dem  höheren  Marktpreis  zur 
Lieferungszeit  eingeklagt.  Das  Eigenthüm- 
liche,  wenn  man  dies  für  statthaft  erachtet,  be- 
steht darin,  dass  man  damit  dem  Käufer  das 
Recht  einräumt,  nach  eingetretener  mora  die 
Annahme  der  gegnerischen  Leistung  ebenso- 


wohl wie  die  eigene  Leistung  zu  verweigem. 
Und  es  rechtfertigt  sich  allerdings  für  den  vor- 
ausgesetzten Fall  das  Zurücktreten  vom  Ge- 
schäft mit  der  Forderung  der  Differenzsumme 
nach  dem  Satz  bei  Anm.  ii  des  §.  93.  S.  auch 
Thöl  Handelsr.  S.  273  ff.  277  ff.  Vergl.  noch 
Anm.  54. 

73  Fi;.  48.  eod, 

73  Fr.  48.  d,  fr.  18.  §.  1.  h,  t.  Nach  fr.  85.  §.  8. 
7i,  U  sollen  auch  die  Nachbarn  namhaft  ge- 
macht werden;  nach  fr.  63.  §.  1.  eod,  aber  soll 
der  genaue  Nachweis  des  Flächeninhalts  {de* 
monstraiione  fundi  facta)  dies  erledigen.  Beides 
ist  ohne  Zweifel  so  zu  vereinigen,  dass  im  zwei- 
ten Fall  die  Nachbarn  als  bekannt  vorausge- 
setzt sind ,  und  also  der  Satz  der  ersteren  Stelle 
immer  stehen  bleibt,  dass,  wenn  der  Verkäufer 
absichtlich  einen  Nachbar  verschwiegen,  quem 
emtorj  si  audisset,  emtunis  non  esset  ^  venditorem 
teneri,  Vergl.  Anm.  99  z.  A.  a, 

74  Fr.  48.  d. 

75  Fr.52.pr.  deA.E. 

76  S.  im  bes.  fr.  3.  de  Periculo  et  commodo, 
fr.  1.  §.  1.  fr.  2.  §.  1.  fr.  3. 14.  pr.  u.  §.  Ueod.  §.  8. 
/.  deEmtione,  fr.  35.  §.  14.  Ä.  t,  fr.  13.  §.  16.  fr. 54. 
pr.  de  A,  E,  fr.  5.  §.  2.  Commodati  (verb,  Sed  ubi 
utriusque  etc.)  imd  als  jenseits  dieser  Grenze  ge- 
legen, s.  fr.  35.  §.  4.  h.  t.  fr.  11.  de  Periculo  et 
comniodo^  §.  3.  /.  d. 
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nen  nur  mit  diesen  selbst  yerkauf);  werden,  gehören  aber,  wenn  sie  nicht  bei  dieser 
Gelegenheit  aufgehoben  werden,  nothwendig  dazu  (s.  §.  57.  Nr.  3,  §.  64  z.  A.). 
Einer  besonderen  Uebertragnng  derselben  bedarf  es  nicht,  allerdings  aber  muss  der 
Verkäufer  dem  Käufer,  um  ihm  den  Quasibesitz  derselben  zu  verschaffen,  die  Mög- 
lichkeit der  Ausübung  gewähren  ^^.  —  Bei  verkauften  Forderungen  ist  an  Stelle  der 
Uebergabe  die  Gession  der  Klage  ^^  und  mit  dieser  überhaupt  hier  das  ganze  Ge- 
schäft verbunden  zu  denken;  das  Weitere  darüber  gehört  daher  in  die  Lehre  von 
der  Gession. 

b)  Der  Verkäufer  hat  femer  ^^  dem  Käufer  zu  gewähren,  dass  der  Gegenstand 


'7  Dies  folgt  aus  dem  Vorherigen,  vergl. 
übrigens  Lindelof  in  der  Zeitschrift  Bd.  V. 
S.  408  ff.    S.Anm.e». 

78  Fr.  2.  §.  8.  fr.  6.  28.  pr.  de  Hered.  vend, 
fr.  52.  §.2.  de  A£. 

79  Ueber  die  oben  folgende  besondere  Ver* 
pflichtung  bestehen  im  R.  B.  die  civilrecht- 
lichen  Bestimmungen  einschliesslich  der  inter- 
pretatio  prudentum,  und  die  des  ädilitischen 
Edikts  einschliesslich  derselben,  neben  einan- 
der, die  zwar  in  vielen  Hauptpunkten  zusam- 
mentreffen ,  und  beide  die  Tendenz  verfolgen, 
die,  Verbindlichkeit  des  Verkäufers  möglichst 
zu  erweitem  imd  zu  sichern,  aber  in  dem  ur- 
sprünglich eingeschlagenen  Gang,  in  der  Be- 
rücksichtigung der  einzelnen  Fälle  und  in  den 
Bechtsmitteln  differiren.  S.  Neustetel  und 
Zimmern  römischrechtl.  Unters.  S.  155  ff. 
Unterholzner  imArch.  Bd.  VI.  S.  60ff.und 
Schuldverh.  Bd.  II.  S.  264  ff.  Herm.  Keller 
inSelTs  Jahrb.  Bd.IIL  S.86ff.  undVange- 
r  o  w  *  8  Kekapitulation  in  s.  Leitf.  Bd.  lU.  S.  301 . 
Die  Qrundzüge  der  allmäligen  Bildung  (über 
welche  im  Einzelnen  mancher  Streit  herrscht, 
der  jedoch  mit  dem  Obsieg  der  Meinung  als 
geendet  anzusehen  ist,  dass  die  Erweiterungen 
vom  Edikt  ausgegangen  seien,  und  dieses  auf 
das  Civilrecht  zurückgewirkt  habe)  sind  diese : 
nach  Cic,  de  Offic,  III.  16.  brauchte  der  Ver- 
käufer zu  den  Zeiten  der  Zwölftafeln  nur  für 
diejenigen  Fehler  und  Mängel  einzustehen,  in 
Betreff  deren  eine  ausdrückliche  Zusage 
geschehen  war;  die  Bechtsgelehrten  erkannten 
sodann,  nach  derselben  Nachricht,  auch  eine 
Haftung  aus  verschwiegenen  Fehlern 
verkaufter  Grundstücke  an,  die  sich  in  den 
Pandekten  auf  bewegliche  Sachen  ausgedehnt 
findet,  B.  z.  B.  fr.  4.  pr.  de  A.  E.  fr.  38.  §.  7.  in  f. 
de  AediL  Ed.  (unter  der  obigen  Textnmnmer 
fortan  Ä.  t  cit.)  Vergl.  bes.  Keller  a.  a.  O. 
S.  90  ff.  Zu  diesen  civilrechtlichen  Be- 
stimmungen, welche  also  die  actio  emii  begrün- 
deten ,  kam  nun  das  Edikt  der  kurul.  Aedilen, 


welche  die  Ordnung  des  Markthandels  zu  über- 
wachen hatten,  hinzu.  Darin  wurde,  um  der  vo- 
rigen Progression  hier  wieder  zu  folgen,  eben- 
falls das  ausdrückliche  Gutsagen  für  Fehler  und 
Mängel,  oder  von  Eigenschaften  als  bündig 
anerkannt,  imd  zwar  auch  wenn  es  nicht  in 
ipsa  venditione,  sondern  vorher  oder  nachher 
geschehen  war ,  s.  z.  B.  fr.  19.  §.  ult.  fr.  20.  A.  t 
(vergl.  zum  letzteren  Glück  Bd. XX. S.  157.68); 
es  wurde  femer  dem  Verkäufer  aufgegeben,  die 
Fehler  und  Mängel  dem  Käufer  anzuzeigen, 
und  das  ist  der  Hauptinhalt  des  Edikts  selbst, 
fr.  1.  §.  1.  und  fr.  88.  pr.  und  §.  5.  h.  <.,  (welches 
übrigens  schwerlich  imverändert  4n  diesen 
Stellen  enthfdten  ist,  denn  s'GelLNoct.Att, 
Lib.  IV.  c.  2.)  auch  for  den  Kontraventionsfail 
die  eigenthümliche  actio  redMbüoria^  und  zur 
Auswahl  quantiminoris  (fr.  25.  §.  9.  fr.  45.  A./.) 
eingeführt.  Allein  das  Wichtigste  ist  die  neue 
Bestinmmng  in  fr.  1.  §.  2.  A.  t.  (welche  aber  nur 
durch  Auslegtmg  gewonnen  worden  ist,  wenn 
uns  nicht  etwa  die  Worte  des  Edikts  fehlen, 
vergl.  Cic.  L  /.),  dass  der  Verkäufer  auch  für 
die  ihm  selbst  unbekannt  gewesenen 
Fehler  einstehen  muss,  die  er  hätte  kennen 
und  anzeigen  sollen.  Vergl.  Kellera.a.0. 
S.  92  ff.  Biese  wesentliche  Erweiterung  ist 
aber  auch  schon  zeitig  in  das  Civilredit  über- 
gegangen, fr.  45.  de  ConlraK  ^mt,  fr.  6.  §.  4. 
fr.  11.  §.  7. 8.  fr.  13.  pr.  §.  1.  de  A.  E.  (vergl.  da- 
zu Unterholzner  im  Arch.  a.  a.  O.  S.  109  f> 
und  Keller  a.  a.  O.  S.  95  ff.  bes.  wegen  fr.  33. 
pr.  Ä.  t,  und  S.  116.  wegen  fr.  6.  §.  4.  h.  i.)  — 
Das  Edikt  femer  betrifft  ursprünglich  (wohl 
vermöge  der  Kompetenz  seiner  Urheber?)  nur 
Sklaven,  Last-  und  Zugthiere  (Jumenta)  und 
ceterumpecus  (fr.  88.  §.  5.  A.  /.),  allein  sehr  früh 
schon  ipirden  seine  Vorschriften  auf  alle  vendi- 
tiones  verum  ^  tarn  earum  quae  soli  «m/,  quam 
earum  quae  mobiles  aut  »e  movenieSj  bezogen, 
fr.  1.  pr.  63.  pr.  h.  t,  und  nur  die  nachher  im  Text 
bei  Anm.  ^^  und  £  gedachten  Ausnahmen  an- 
erkannt; auch  auf  verkaufte  Forderungen  kann 
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—  wobei  wieder  vorzugsweise  an  Sachen  zn  denken  ist,  —  Ton.  der  Beschaffenheit 
sei,  und  diejenigen  Eigenschaften  an  sich  trage,  welche  der  Käufer  den  geschehenen 
Zusagen  und  Bevorwortnngen,  oder  der  Natur  der  Sache,  den  regelmässigen  Um- 
ständen und  gewöhnlichen  Verhältnissen  gemäs  zu  erwarten  berechtigt  ist,  und  hat 
ihm  entgegengesetzten  Falls  fOr  alle  Mängel  in  dieser  Beziehung,  welche  den  Werth 
der  Sache  bedingen,  einzustehen. 

Diese  Nothwendigkeit  beruht: 

a)  \Euvörderst  auf  der  ganz  allgemeinen  gesetzlichen  Verpflichtung  des  Verkäu- 
fers, dem  Käufer  alle  Mängel  und  Fehler  der  verkauften  Sachen,  welche  auf  deren 
Werth  einen  fortdauernden  Einfluss  ausüben,  offen  anzuzeigen^.  Soweit  der  Ver- 
käufer hierüber  schweigt,  ist  der  Käufer  berechtigt,  den  normalen  Zustand  anzuneh- 
men, also  einen  fehlerlosen,  welcher  den  Gebrauch  und  die  Benutzung  der  Sache 
nach  ihrer  Natur  und  Bestimmung  gestattet  ^^;  f^  den  Mangel  besonderer,  über  den 


es  nicht  bezogen  worden  sein ,  denn  s.  fr.  4.  de 
HerecL  vel  ad,  vend.  fr.  74.  §.  3.  de  Evict.,  in- 
dem für  deren  Güte  nicht  eingestanden  wird, 
worüber  das  Weitere  in  der  Lehre  von  der  Ces- 
sion.  (Vergl.  noch  Neustetel  a.  a.  O.  S. 
210  ff.  Thibaut  im  Archiv  Bd.  V.  S.  850  ff. 
Unterholznera.a.O.  S.  76ff.  Kellera.a.O. 
S.  121  ff.)  —  Ausser  diesen  wesentlichsten  und 
allgemeinen  Bestimmungen  enthält  aber  das 
Edikt  noch  mehrere  spezielle  und  sehr  detaü- 
lirte ,  deren  Inhalt  und  Verhältniss  zu  den  civil- 
rechtlichen  Bestimmungen  in  folgenden  prak- 
tischen Hauptpunkten  noch  naher  zu  erörtern 
ist:  1.  Nachdem  die  Lehre  von  den  Sklaven 
antiquirt  ist,  ist  dies  auch  der  Unterschied 
zwischen  vitia  ammi  und  corporis^  der  bezüglich 
dieser  je  nach  dem  Edikt  und  dem  Civilrecht 
Statt  fand;  Tücken  und  Unarten  von  Tbieren 
gelten  als  vüia  corporis  (fr.  88.  §.  9.  fr.  48.  A.  (. 
vergl.  mit  fr.  4.  §.  3.  eod,)  s.  Keller  a.  a.  O.  S. 
127.  und  so  ist  denn  gegenwärtig  überall  nur 
von  viiia  corporis  die  Hede.  Ich  bemerke  da- 
her hier  für  diese  ganze  Materie,  dass  ich  Alles, 
was  die  vüia  animi  betrifft,  ganz  bei  Seite  setze, 
und  nur  wo  es  zur  Erklärung  einzelner  Stellen 
nö thig  ist ,  deren  erwähnen  werde .  E  ücksicht- 
lich  dieser  findet  nun  2.  eine  ganz  allgemeine 
Verantwortlichkeit  Statt,  ohne  dass  es  auf  ein- 
zelne besondere  vitia  ankäme ;  s.  lit.  a,  im  Text. 
(Vergl.  Vangerow  S.  306.)  3.  Rücksichtlich 
der  Art  der  Sachen  findet  ein  Unterschied  nicht 
Statt,  8.  weiter  oben,  und  vergl.  noch  Keller 
a.  a.  O.  S.  846  ff.  und  Vangerow  S.  305.  gegen 
Busch*  s  beschränkende  Meinung  im  Archiv 
Bd.  XXVI.  S.  225  ff.  4.  Ein  anderweiter ,  aber 
besonders  zu  erörternder  Punkt  ist  der  Inhalt 
der  verschiedenen ,  nach  Civilrecht  und  nach 
dem  Edikt  möglichen  Klagen,  s.  Anm.  ^. 
5.  Als  ebenfalls  antiquirt  bei  Seite  zu  setzen  ist 


die  im  Edikt  vorgeschriebene  Kaution  durch 
stipuLatio  dvplae  wegen  Erfüllung  der  dem  Ver- 
käufer im  Edikt  auferlegten  Verpflichtungen, 
vergl.  Neustetel  a.  a.  O.  S.  286  ff.  Keiler 
a.  a.  O.  S.  119.  6.  Es  wird  keinem  Bedenken 
unterliegen,  solche  auf  die  ädil.  Klagen  berech- 
nete Voraussetzungen  auch  für  die  civilrecht!., 
also  jetzt  ak  ganz  allgemein  geltend  zu  be- 
trachten, welche  die  Frage  betreffen,  ob  ein  ge- 
wisser Mangel  überhaupt  für  relevant  zu  halten 
sei ,  so  dass  man  also  z.  B.  nich  etwa  die  a.  emti 
für  zulässig  erachten  kann,  wo  nach  Anm.  i^ 
die  ädil.  Klagen  ausgeschlossen  sind.  Ich  er- 
kenne vielmehr  darin  nur  bestimmte  Beispiele 
und  Fingerzeige  für  den  Richter  zur  Beurthei- 
lung  faktischer  Verhältnisse  überhaupt,  die  ja' 
ohnedies  schon  seinem  Ermessen  imterliegen, 
also  auch  bei  der  a.  emti.  Es  muss  vielmehr  in 
dieser  Beziehung,  also  namentlich  rücksichtlich 
der  von  Anm.  ^  und  ff.  an  folgenden  Sätze,  die 
ganze  Rechtsmasse  als  gemeinsam  betrachtet 
werden,  auch  soweit  nicht  ausdrücklich  eine 
civilrechtliche  Grundlage  neben  der  ädiliti- 
schen  dafür  anerkannt  wird. 

80  Fr.  1.  §.  1.  coli.  pr.  Ä.  /.  s.  vorige  Anm. 
Vergl.  noch  Anm.  ^  z.  A.  Nr.  1.  a,. 

81  Seiner  ursprünglichen  Bestimmung  nach 
verbreitet  sich  das  ädil.  Edikt  vorzüglich  auf 
Thiere  (und  Sklaven) ,  und  so  denn  besonders 
auf  organische  Fehler  derselben,  aber  keines- 
wegs allein,  sondern  auch  auf  Unarten,  die  den 
Gebrauch  hindern,  s.  z.  B.  fr.  38.  §.  9.  fr.  43.  h,  t. 
(fr.  4.  §.  3.  eod.)  vergl.  Unterholzner  a.  a.  O. 
S.  70.  27.  Die  analoge  Ausdehnung  hiervon 
auf  andere  Sachen  versteht  sich  von  selbst,  s. 
daher  z.  B.  fr.  6.  §.  4.  fr.  49.  h.  t.  fr.  13.  pr.  de 
A,  E,  Was  den  Viehkauf  betrifft,  so  hat  sich  in 
der  deutschen  Praxis  oder  partikularrechtlich 
mancherlei  festgestellt,  besonders  bcimPferde- 
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als  gewöhnlichen  zu  erwartenden  Zostand  hinausliegender,  guter  Eigenschaften  hat 
er  nicht  einzustehen^^.  Die  Frage,  oh  irgend  ein  Umstand  Ton  positiver  oder 
negativer  Art  für  einen  auf  den  Kauf  Bückwirkung  äussernden  Fehler  zu  halten 
sei,  ist  thatsächlicher  Natur,  und  also  in  den  Einzelfallen  entweder  nach  aUgemeinen 
Begriffen  und  Ansichten  vom  richterlichen  Ermessen,  oder  mittelst  Gutachtens  Sach- 
verständiger zu  beantworten.  Für  die  äusserlich  in  die  Augen  fallenden  Fehler, 
so  dass  sie  von  Jedem  wahrgenommen  und  erkannt  werden  können^,  für  die  dem 
Käufer  bekannten  ^,  ausgenommen,  wenn  vom  Verkäufer  dennoch  ausdrücklich  und 
wissentlich  für  die  Fehlerlosigkeit  in  diesem  Punkt  eingestanden  worden  ^,  ftir  un- 
bedeutende, leichte  und  vorübergehende^  Fehler  hat  jedoch  der  Verkäufer  so  wenig 
einzustehen,  als  für  solche,  welche  zu  der  Zeit,  wo  der  Elauf  abgeschlossen  wurde, 
noch  gar  nicht  vorhanden  waren  ®\  oder  sich  schon  wieder  verloren  haben  ^.  Was 
von  der  verkauften  Sache  selbst  gilt,  gilt  nicht  weniger  von  deren  Zubehör  als 
Theilen  des  Verkaufs  ^.    Eigenthümlich  aber  ist  es,  dass  es  den  wirklichen  Fehlem 


handel,  vergl.  darüber  Haubold  sächs.  K 
§.  283. 1>).  Unrichtige  Angaben  über  Alter, 
Vaterland  und  Abstammung  der  Thiere  sind 
in  dieser  Art  wesentlich  wirksame  Umstände, 
(fr.  18.  pr.  88.  §.  10.  h.  t.)^  s.  Gesterding  in 
der  Zeitechrift  Bd.  VI.  S.  1  ff.  7  ff. 

^  Dies  versteht  sich  von  selbst,  s.  übrigens 
fr.  15.  de  Periculo  et  commodo. 

8»  Fr.  1.  §.  6.  fr.  14.  §.  10.  Ä.  t  (verb,  morbus^ 
qui  Omnibus  potuit  apparere) ,  es  kann  also  auch 
wegen  solcher  Fehler  geklagt  werden,  die  nur 
dem  Kennerauge  nicht  entgehen,  s.  Glück 
Bd.  XX.  S.  48.  Gesterding  im  Archiv  Bd.IV. 
S.  18  ff.  Wegen  der  im  Text  vorausgesetzten 
Fehler  aber  ist  sogar  das  ausdrückliche  Ver^ 
sprechen  der  Fehlerlosigkeit  erfolglos,  fr.  43. 
§,l.de  Contrah,  emU 

8*  Fr.  4Ö.  de  Contrah.  emt.  fr.  1.  §.  1.  de  A.  R 
fr.  48.  §.  4.  L  t.  Ist  der  Handel  durch  Stellver- 
treter abgeschlossen  worden,  so  entscheidet 
die  Bekanntschaft  des  letzteren,  es  sei  denn, 
dass  der  Mandant,  mit  dem  Fehler  bekannt, 
den  Ankauf  ihm  aufgetragen  habe,  fr.  51.  pr. 
§.  1.  A.  ^  S.  Glück  Komm.  Bd.  XX.  S.  51  ff. 
Unterholzner  a.  a.  O.  S.  74.  ^  und  Müh- 
lenbruch Cession  S.  119  ff. 

^  Fr.  4.  §.  5.  de  Doli  except,;  ist  es  nicht  mit 
Bezug  auf  einen  bestimmten  Fehler  geschehen, 
sondern  nur  allgemein,  so  bindet  dies  rück- 
sichtlich der  dem  Käufer  bekannten  Fehler 
nicht,  fr.  13.  §.  1.  de  A,  £L,  sollte  der  Verkäufer 
selbst  den  Fehler  nicht  gekannt  haben,  so 
würde  er  dem  Käufer  offenbar  die  exe,  doli  entr 
gegensteilen  können.  Vergl.  Unterholzner 
Schuldverh.  Bd.  II.  S.  266.  5. 

86  Fr.  1.  §.  8.  Ä.  /.  fr.  54.  de  Contrah.  enU. 
Beispiele  s.  fr.  4.  §.  6.  fr.  6.  §.  1. 2.  p.  10.  §.  2. 5. 
fr.  11. 12.  §.  1—4.  fr.  14.  §.  4r-6.  fr.  38.  §.  S.h.L 


87  Fr.  54.  h.  t.  c.  3.  de  AedÜ.  actum, ;  eine  prak- 
tisch-wichtige Frage  ist  natürlich,  ob  der  Keim 
und  Grund  zu  einem  jipäter  hervorgetretenen 
Fehler  schon  zxu:  Zeit  des  Kaufabschlusses 
vorhanden  war;  meist  wird  dies  durch  SachTe^ 
ständige  zu  entscheiden  sein.  Der  oft  be- 
hauptete Gerichtsgebrauch ,  dass,  je  nachdem 
ein  Fehler  sich  binnen  oder  erst  nach  3  Tagen 
nach  Abschluss  des  Kaufs  zeigt,  eine  Vermu- 
thung  für  oder  gegen  seine  frühere  Existenz 
streite,  ist  ganz  wiUkührlich.  VergL  Glück 
Bd.  XX.  S.  58. 

88  Fr.  1.  §.  10.  fr.  16. 17.  §.  17.  Ä.  L 

89  Fr.  31.  §.  25.  fr.  32.  33.  pr.  Ä.  t.  fr.  27.  de 
A.  E,  Zwischen  den  vorletzten  Stellen  und 
fr.  54.  §.  1.  de  A,  E,  ist  nur  ein  scheinbarer 
Widerspruch  Tcrhanden,  der  sich  wohl  durch 
die  Annahme  löst,  dass  der  Verf.  des  letzteren 
dabei  nicht  gerade  einer  weniger  strengen  Mei- 
nung gewesen  sei,  aber  darauf  Gewicht  gelegt 
habe,  dass  die  in  derselben  erwähnten  Fässer 
eingegrabene  waren,  für  deren  unversehrte 
BeschafTenheit  der  Verkäufer  nicht  so  sicher 
einstehen  kann.  Neustetel  a.  a.  O.  S.  165. 
204.  glaubt,  dass  Ton  den  Accessionen  das 
Nämliche  wie  von  der  Hauptaache  nur  dann 
gelte,  wenn  jene  ausdrücklich  als  verkauft  mit 
namhaft  gemacht  sind,  indem  er  auf  fr.  38.(1. 
besonderes  Gewicht  legt.  Da  indessen  doch 
die  Accessionen,  wenn  von  ihnen  soll  ge- 
sprochen werden  können,  als  Gegenstand  des 
Kaufs  überhaupt  mit  in*B  Auge  gefasst  worden 
sein  müssen,  so  sehe  ich  nicht  ein,  warum  sie 
ausdrücklich  zugesagt  sein  sollen ,  um  auf  ne 
gleiche  Kegeln  anzuwenden.  Wegen  fr.  33.  d. 
8.  auch  Keller  a.a.  D.S.  131.71.  Nuristhier 
die  unten  bei  Anm.  ^^  folgende  Ausnahme 
nicht  zu  übersehen. 
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gleicbgeachtet  wird,  wenn  Zieirathea,  womit  Last-  und  Zügthiere  um  des  Verkaufs 
willen,  also  bei  ibrer  Feilbaltong,  oder  docb  beim  Verkauf  gescbmückt  waren,  nicbt 
mit  ibnen  übergeben  werden,  indem  diese  aacb  in  gewissem  Sinn  als  Zubebör  be- 
trachtet werden*^. 

ß)  Es  können  femer  gewisse  Eigensobaften  der  yerkanften  Sache  ausdrücklich 
zugesagt  und  yerheissen,  oder  das  Abhandensein  gewisser  Mängel  und  Fehler  yer^ 
sichert  worden  sein,  woraus  dann  ein  besonderer  Veipflichtungsgnmd,  dafSr  einzu- 
stehen, entspringt  ^^.  Hierbei  ist  es  nicht  nothwendig,  an  die  ausgeprägte  Fonn  des 
Vertrags  zu  denken,  vielmehr  reichen  einseitige  Versicherungen  und  bestimmte  An- 
rühmungen  hin,  sobald  nur  daraus  hervorgeht,  dass  der  Verkäufer  dem  Gegenstand 
eine  gewisse  Eigenschaft  oder  einen  Vorzug  in  der  Weise  beilegt,  dass  er  daftir 
einstehen  woUe^^;  den  Gegensatz  dazu  bilden  blosse  und  allgemeine  Lobpreisungen 
und  Empfehlungen^',  deren  Grenzen  freilich  nicht  durch  eine  allgemeine  Bechts- 
norm  zu  bestimmen,  sondern  für  den  Einzelfall  dem  richterlichen  Ermessen  anheim- 
gegeben sindH  Liegt  jedoch  das,  was  der  Verkäufer  anrühmt,  offen  vor,  so  bindet 
er  sich  dadurch  in  keiner  Weise  ^.  Ueberhaupt  aber  dürfen  die  verheissenen  Eigen- 
schaften nicht  gerade  als  von  der  ersten  Güte  und  dem  höchsten  Grad  verstanden, 
sondern  es  soll  hier  immer  schon  ein  nur  mittlerer  und  massiger  für  genügend  er- 
achtet werden^,  sobald  nicht  ausdrücklich  etwas  Vollkommenes  und  von  bester 
Qualität  versprochen  worden  ist  ^.  Zusagen  und  Versicherungen  dieser  Art  können 
auch  stillschweigend  als  gegeben  angesehen  werden;  so  z.B.  wenn  Sachen  zu  einem 


«>  Fr.  88.  pr.  §.  11.  ä.  t,  Tcrgl.  Glück  Komm. 
Bd.  XX.  S.  38.  1.  Es  ist  Streit  entstanden, 
was  unter  der  Verpflichtung  i  wegen  der  oma- 
merUa^  —  womit  eine  römische  Sitte  angedeutet 
ist,  Ton  der  es  dahin  stehen  mag,  ob  sie  von 
einer  praktischen  Bedeutung  sei,  —  eigentlich 
zu  verstehen  seL  Gewöhnlich  wird  die  Vor- 
enthaltung der  Ausschmückungen  verstanden, 
B.  Unterholzner  a.  a.  0.  S.  84.  Neustetel 
a.  a.  O.  S.  201.  versteht  hingegen,  dass  das  Ge- 
schirr, so  gut  es  des  Verkaufs  wegen  aufge- 
legen ,  mit  übergeben  werden  solle ;  Mühlen- 
hruch  §.  400.  a.  £.  endlich,  dass  das  Thier 
wirklich  in  der  Beschaffenheit  zu  gewähren 
sei,  die  es  durch  den  Schmuck  oder  künstliche 
Mittel  zu  haben  geschienen.  Ihm  tritt  Kel- 
ler bei,  S.  134.  Ich  halte  die  erste  Erklärung 
für  richtig,  wegen  des  gebotenen  restititere, 
was  hier  tradere  bedeutet,  s.  Unterholzner, 
und  weil  öieBasü.XDL  10.34.  die  Stelle  davon, 
ut  omamentum  vendendi  caussa  impos,  praeste- 
<ur,  verstehen  und  wiedergeben.  (Qanz  die- 
selben Beweisgründe  finde  ich  bei  V  an  ge  r  o  w 
a.  a.  O.  S.  306  f.)  Die  Schlussworte  deuten 
denn  auch  die  besondere  nach  fr.  38.  pr.  Ju  t. 
bestehende  rechtliche  Möglichkeit  an,  die  oma- 
tnenta  mit  der  kurzen  ädilitischen  Klage  nach- 
zufordern ,  welche  sich  in  der  nachher  folgen- 
den Beihe  der  Bechtsmittel  ihrer  Unwichtig- 
keit  wegen  nicht  gedenken  liess;  vergl. 
Slntenis,  Clyilreclit  2.  Aufl.  IL 


noch  Anm.  ^  a.  £.  Nr.  3.  und  bei  und  in 
Anm.  1». 

w  Fr.  1.  §.  1.  fr.  17.  §.  20.  fr.  18.  19.  §.  1. 
fr.  81.  §.  1.  fr.  88.  §.  10.  fr.  52.  h,  t  fr.  66.  pr.  de 
Contrah,  emt.  fr.  6.  §.  4.  6.  fr.  18.  §.  8. 4.  fr.  21. 
§.  2.  fr.  22.  38.  pr.  de  A,  E,  Aus  fr.  20.  h.  t. 
ergiebt  sich ,  dass  die  Angaben  auch  schon  vor 
Abschluss  des  Kaufs  geschehen  seiü  können, 
also  etwa  bei  Anfragen,  Vorverhandlungen 
u.  s.  w.,  und  dennoch  in  obiger  Art  wirksam 
sind.  Vergl.  über  diese  Stelle  Glück  Bd.  XX. 
S.  157  f.  und  s.  noch  Anm.  ^^  a.  £.  Verträge 
und  formelle  Zusagen  dieser  Art  sind  bei  den 
Bömem  als  ebenso  häufig  zu  denken,  wie  sie 
bei  uns  selten  sind.    S.  noch  Anm.  ^^  5. 

92  Fr.  19.  pr.  §.  8.  Ä.  U  (s.  noch  §.  2.  eod.)  Die 
Acceptation  kann  übrigens  als  stillschweigend 
geschehen  angesehen  werden. 

93  S.  die  Stellen  der  vorigen  Anm.  und  fr.  37. 
de  Dolo  und  fr.  43.  de  Contrah,  emt. ,  allerdings 
aber  kann  er  durch  einen  hierbei  begangenen 
dolus  verantwortlich  werden.  Vergl.  ünter- 
holzner  a.  a.  O.  S.  62. 6. 

M  Vergl.  Neustetel  a.  a.  O.  S.  188.,  aus 
einer  darin  abweichenden  Ansicht  ist  wahr- 
scheinlich der  Widerspruch  des  fr.  19.  pr.  h.  i. 
und  fr.  18.  §.  3.  de  A.  E,  entstanden. 

95  Fr.  48.  de  Contrah,  emt. 

96  Fr.  18.  pr.fr.  19.  §.4.».  ^ 

97  Fr.  18.  §,  1.  Ä.  r.  fr.  75.  §.  2.  A.  f. 
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bestimmten  erklärten  Zweck  gesnckt  oder  angeboten  werden,  welcher  gewisse  Eigen- 
schaften derselben  voraussetzt  ^^ 

Der  mögliche  Inhalt  ^^  der  dem  Käufer  aus  der  dem  Verkäufer  nach  dem  Vor- 


98  Fuchta  §.  363.  z.  A.  rechnet  hierher  auch 
den  Kauf  nach  Probe,  darin  scheint  mir  aber 
vielmehr  eine  ausdrückliche  Verheissung  zu 
liegen. 

^  Aus  den  in  Anm.  "^^  geschehenen  Andeu- 
tuhgen  erhellt  schon,  dass  in  dem  folgenden 
Gebiet  die  civilrechtlichen  und  ädilitischen 
Klagen  mehrfach  zusammentreffen  müssen. 
Es  fragt  sich  daher,  ob  und  wie  beide  nach 
Wegfall  der  im  Formularprozess  bestandenen 
Unterscheidungsmerkmale  in  einander  ver- 
schmolzen worden,  und  worin  eine  Verschie- 
denheit noch  übrig  und  kenntlich  sei?  Hier- 
über bestehen  manche  sehr  von  einander  ab- 
weichende Grundanschauungen,  die  denn  mit 
der  Anm.  '®  z.  A.  angedeuteten  Meinungsver- 
schiedenheit über  den  gegenseitigen  Einfluss 
des  Civibrechts  und  des  ädil.  Edikts  zusammen- 
hängen; vergl.  Neustetel  S.  167.  und  da- 
gegen Keller  a.  a.  O.  S.  141.,  nur  muss  ich 
dazu  gleich  hier  noch  bemerken,  dass,  wenn- 
gleich ich  annehme,  dass  das  letztere  mit  seinen 
Grundsätzen  das  crstere  durchdrungen  habe, 
ich  keine  Nothwendigkeit  sehe,  warum  dadurch 
die  prozessualischen  Formen  der  verschiedenen 
Jurisdiktion  verwischt  sein  müssten.  Die  ur- 
sprünglichen Verhältnisse  sind  diese:  1)  nach 
Civilrecht  ist:  a,  zuvörderst  wegen  eines  in 
Betreff  einer  gewissen  Eigenschaft  des  Kauf- 
objekts vom  Verkäufer  begangenen  dolus  coti»' 
sam  danSf  die  a.  entti  ad  resolvendäm  emiionem 
begründet,  fr.  11.  §.  5.  de  A.  E.  vergl.  §.  22.  bei 
und  in  Anm.  i*  und  §.  98.  Anm. ".  Gewisser- 
maassen  gehurt  hierher  auch  das  Verschwei- 
gen eines  dem  Käufer  widerwärtigen  Nach- 
bars an  dem  gekauften  Grundstück,  dessen 
Kenntniss  den  Käufer  vom  Kauf  abgehalten 
haben  würde,  wenn  man  es  nicht  als  verschwie- 
genen Fehler  des  letzteren  betrachten  will,  s. 
fr.  35.  §.  8.  de  Contrah,  emt. ;  natürlich  aber  muss 
der  Verkäufer  diesen  Umstand  ebenfalls  ge- 
kannt haben.  Da  nun  das  Unbekaimtbleiben 
mit  den  Nachbarn  eines  Grundstücks,  welches 
man  kaufen  will,  dem  Käufer  selbst  oft  mit 
Recht  den  Vorwurf  eigener  Nachlässigkeit  zu- 
ziehen wird,  so  wird  sich  von  diesem  Satz  selten 
eine  Anwendung  machen  lessen.  b,  Es  können 
femer  mit  a.  emti  natürlich  die  besonderen  Ver- 
sprechen und  Zusagen  geltend  gemacht  wer- 
den, also  das  Interesse  daran;  s.  z.  B.  fr.  15.  de 


Periculo  et  commodo  und  Anm.  ^^  zweite  Hälfte 
der  citt.  Stellen,  c,  Auch  ohne  solche  aber 
haftet  mittelst  derselben  der  Verkäufer  wegen 
der  gesetzlich  zu  vertretenden  Fehler,  und 
zwar,  wenn  er  sie  sciens  vendidit^  auf  das  volle 
Interesse,  und  omnia  detrimenla,  quae  ex  ea 
emtione  emtar  corUraxü^  wenn  ignoransy  nur 
quanio  minoris  essem  enUurus^  si  id  ita  esse 
scüssem;  fr.  13.  pr.  §.  1.  2.  de  A,  E.  fr.  45.  de 
Conträh,  emt,  (letzteres  ist  sicherlich  Folge 
ädil.  Einflüsse  auf  dasCivilrecht,  s.  weiter  unten 
Nr.  4,.)  d.  Ebenso  findet ,  <t  dolo  venditor  feät^ 
tU  rempluris  venderet,  abo  ihr  besondere  gute 
Eigenschaften  nachrühmend,  a.  emd  auf  Ersatz 
dessen  Statt,  quanio pluris  emtor  emisset^  fr.  13. 
§.  4.  deA.E.^  doch  dürfen  es  nicht  wesentliche 
Eigenschaften  sein,  deren  Abhandensein  wüvde 
dann  nach  dem  Gesichtspunkt  unter  b,  zu  be- 
urtheilen  sein;  fr.  6.  §.  4.  fr.  13.  §.  3.  eod.;  auch 
ist  hierbei  nach  der  letzten  Stelle  Wissen  und 
Nichtwissen  ohne  Einfluss,  denn  fion  ddmt 
vendäor  facile,  quae  ignorabat,  asseverare» 
Ueber  die  erste  Stelle  ist  manche  eigenthum- 
liehe  Erklärung  versucht  worden.  —  Das  In- 
teresse kann  übrigens,  wenn  der  verschwiegene 
Fehler  von  der  Art  ist,  ut  emtor  ob  id  emturus 
non  fuerit  (um  hier  die  Worte  des  nachher 
unter  Nr.  2.  cit.  fr.  25.  §.  1:  de  Ebcc.  reijtid,  m 
brauchen),  auch  in  der  völligen  Auflösung  des 
Kaufs  bestehen,  fr.  11.  §!  8.  ^e  ^.  R  (vergl. 
Keller  a.  a.  O.  S.  154  f.  Unterholzner 
Arch.  Bd.  VL  S.  82.  ^  will  auch  §.  5.  eod.  hier- 
herziehen, ».  dagegen  den  ersteren  S.  157  i\ 
denn,  wenn  der  Käufer  den  Gegenstand  um 
gar  keinen  Preis  gekauft  haben  würde,  hätte  er 
seinen  Fehler  gekannt,  so  besteht  sein  In- 
teresse nothwendig  darin,  alles  rückgängig  zu 
machen.  Abgesehen  hiervon  aber,  wird  es 
meistens  nur  auf  die  Diflerenzsumme  quanti 
minoris  emerit  hinauskommen ,  und  nur  beson- 
dere Umstände  werden  einen  weitexreichenden 
Schaden  veranlassen  (s.  z.B.  fr.  6.  §.  4.  de  AR). 
2.  Nach  den  im  ädil.  Edikt  begründeten 
Klagen,  redkibüoria  und  quanä  minoris ^  zwi- 
schen weichen  dem  Kläger  unter  allen  Umstan- 
den die  freie  Wahl  zusteht,  (fr.  18.  pr.  88.  pr. 
48.  §.  6.  fr.  48.  §.  1.  2.  Ä.  t  fr.  25.  §.  1.  cfe  Ezcept. 
reijud.j  die  früher  gewöhnliche  Unterscheidung 
zwischen  Haupt-  und  Nebenmängeln ,  als  eine 
und  die  andere  bedingend,  ist  unrichtig,  a 
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stehenden  obliegenden  Verantwortlichkeit  erwachsenden  Rechte  ist  entweder  die 
Auflösung  des  Kaufs,  so  dass  Alles  rückgängig  wird,  was  zwischen  ihnen  darüber 
bestimmt  und  bereits  ausgeftlhrt  worden,  oder  die  verhältnissmässige  Minderung  des 


Glück  Bd.  XX.  S.  117  ff.,  Unterholzner 
S.  88.  8.  jedoch  nachher  Anm.  ^o)  wird  resp.  die 
Wiederaufhebung  des  ganzen  Geschäfts,  oder 
die  verhältnissmässige  Minderung  des  Preises 
gefordert,  s.  die  Stellen  der  Anm.ioo  und^ 
Was  fr.  25.  §.  1.  de  Except.  reijud.  von  der  a.qu, 
min.  sagt,  hat  offenbar  nur  für  den  Formular- 
prozess  Bedeutung.  Beide  finden  a,  dann 
Statt,  wenn  rücksichtlich  des  Abhandenseins 
von  Fehlem  oder  des  Vorhandenseins  gewisser 
Eigenschaften  ausdrückliche  Zusagen  und  Ver- 
sprechen geschehen,  (fr.  1.  §.  1.  h.  t.  v,  sive  ad- 
versttsquoddietumpronUssumve  fuerit  efc,  vergl. 
noch  Anm.  ^i  erste  Hälfte  der  cit.  Stellen). 
b,  Femer  dann ,  wenn  nichts  der  Art  vorange- 
gangen ist,  und  zwar  sowohl,  wenn  der  Ver- 
käufer die  Fehler  gekannt,  als,  wenn  er  sie 
nicht  gekannt  hat  Es  scheint  indessen  c, 
nach  den  Schlussworten  des  fr.  1.  §.  1.  h.  t  für 
den  Fall  des  a  sdente  geschehenen  dolosen 
Verkaufs  die  Klage  auf  das  volle  Interesse ,  wie 
die  a.  emii  \xaier  1.  c,  als  gerichtet  angenommen 
werden  zu  müssen.  Der  Zweifel  über  diesen 
Funkt,  welchen  wahrscheinlich  auch  das 
dunkele  fr.  37.  de  Dolo  malo  betrifft,  vergl. 
Noodt  Comm.  adh.  U  Op,  T.  II.  p.  857.  »,  und 
Neustetel  a.  a.  O.  S.  184.  s,  ist  übrigens,  wie 
sich  nachher  zeigen  wird,  praktisch  irrelevant. 
—  Fragt  man  nun  nach  dem  Verhältniss  und 
der  Gestalt  dieser  objektiv  in  allen  Haupt- 
punkten zusammentreffenden  civilrechtlichen 
und  ädiiitischen  Klagen  im  heutigen  Kecht, 
und  zieht  man  dabei  die  neuesten  zum  Theil 
sehr  gründlichen  und  gelungenen  Untersuchun- 
gen über  das  ursprüngliche  Verhältniss  beider 
zu  einander  zu  Käthe,  so  erscheinen  überall 
immer  noch  beiderlei  Arten  von  Klagen  in  ähn- 
licher Weise  zur  Auswahl  neben  einander,  wie 
diese  nach  fr.  19.  §.  2.  fr.  51.  pr.  A.  f.  StaU  haUe. 
Bei  Neustetel  zwar,  a.  a.  O.  S.  258  f.,  ist  dies 
nur  zum  Theil  der  Fall,  allein  vorzüglich  wegen 
seiner  darin  irrigen  Ansicht,  dass  die  quanti 
min.  a.  keine  ädil.  Klage,  sondern  nichts  weiter, 
als  die  a.  emti  sei,  vergl.  darüber  Unterholz- 
ner im  Arch.  Bd.  VI.  S.  109  f.  und  Keller 
a.  a.  O.  S.  141  ff.  Dem  ersteren  scheint  es  um 
ein  praktisches  Resultat  in  der  angegebenen 
Bichtung  nicht  zu  thun  gewesen  zu  sein;  der 
letztere  aber  hat  S.  170.,  soweit  er  diesen  Punkt 
überhaupt  berührt,  ä.  emti  und  ädil.  Klage 


als  solche  neben  einander,  wie  er  sie  von 
S.  139.  an  als  verschiedene  darstellt.  Nach 
m.  E.  sind  aber  vielmehr  schon,  seitdem  die 
formellen  Verschiedenheiten  der  Klagen  ver- 
schwunden sind,  und  für  die  Anwendung  des 
B.  R.  in  Deutschland  ganz  sicher,  die  hier  be- 
sprochenen Klagen,  soweit  sie  in  ihren  Voraus- 
setzungen wie  in  ihren  praktischen  Zwecken 
zusammentreffen,  nicht  mehr  als  verschiedene 
neben  einander,  sondern  vielmehr  immer  als 
respektive  eine  anzusehen.  Demgemäs  sind 
also  die  sämmtlichen  dieser  Sphäre  angehOri- 
gen  vom  Standpunkt  des  heutigen  Rechts  also 
aufzufassen.  Wir  haben :  1)  die  unter  Nr.  1.  a, 
gedachte  Klage,  o.  em/t,  welche  für  sich  u.  ganz 
unabhängig  vom  ädil.  Edikt  besteht  (s.  im  Text 
Nr.  1.)  2)  Sind  besondere  Versprechen  und  Zu- 
sagen bezüglich  gewisser  Fehler  oder  guter 
Eigenschaften  geschehen,  so  sind  nach  1.  b, 
resp.  c,  und  2.  a,  die  a.  emti  und  die  ädiiitischen 
Klagen  begründet.  Da  nun  beide  in  Wirkun- 
gen und  Dauer  sehr  verschieden  sind,  so  fragt 
sich,  ob  nicht  hier,  ungeachtet  der  Gleichheit 
der  Voraussetzungen  der  ausdrücklichen  Zu- 
sage, verschiedene  Klagen  dennoch  fortwäh- 
rend anzunehmen  seien?  Dieses  ist  mit  folgen- 
der näheren  Bestimmung  zu  bejahen.  Die  mög- 
lichen Zwecke,  welche  die  a.  emti  vermöge  ihrer 
allgemeinen  Richtung  auf  das  Interesse  über- 
haupt haben  kann,  sind:  Wiederaufhebung 
des  Kaufs,  Minderung  des  Preises,  Schadens- 
ersatz ausserdem;  letzterer  izt  auch  neben  den 
beiden  ersteren  Forderungen  denkbar.  Wenn 
nun  dagegen  die  ädiiitischen  Klagen  nur  die 
beiden  ersteren  alternativ  gewähren,  und  zwar 
auch  nur  binnen  einer  kürzeren  Frist,  im  heuti- 
gen Prozess  aber,  auch  wenn  man  die  a.  emii 
anzustellen  beabsichtigt,  das  Klagegesuch  sich 
in  einer  dieser  bestimmten  Richtungen  aus- 
sprechen muss,  so  fehlt  es  in  dem  Fall,  wenn 
ein  besonderer  Schadensersatz  neben  einem  der 
beiden  anderen  Anträge  nicht  gefordert  werden 
kann ,  und  gefordert  ist,  dennoch  nicht  an  allen 
Unterscheidungsmerkmalen,  ob  jene,  oder  eine 
ädilitische  Klage  angestellt  sei.  Die  a.tfm/t  näm- 
lich hat  nach  der  Bemerkung  Nr.  1.  a.  E.,  wenn 
die  Wiederaufhebung  des  Kaufs  damit  soll  er- 
reicht werden  können,  weiterreichende  Voraus- 
setzungen, während  die  ädili|||fhe  Klage  dar- 
auf, ohne  dass  auf  die  Qualität  der  Fehler  weiter 
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Viertes  Buch.    Viertes  Kapitel. 


Preises,  oder  die  Forderung  von  Schadensersatz  noch  ausserdem.  Diese  Rechte 
können  jedoch  nicht  willkührlich  ausgeübt  werden,  sobald  sich  die  ihatsächlichen 
Voraussetzungen  darbieten,  um  das  Interesse  so,  oder  so  berechnen  zu  können,  son- 


etwas  ankommt,  beliebig  neben  o.  quanti  fi»- 
noris  zusteht;  offenbar  müssen  jene  in  der 
Klageschrift  mit  angegeben  sein,  wenn  der  An- 
trag auf  Wiederaufhebung  als  begründet  er- 
scheinen soll ,  und  die  Umstände  nicht  von  der 
Art  sind,  dass  die  ädilitische  Klage  noch  zulässig 
wäre ,  d.  h.  wenn  deren  kurze  Vexjährungsfrist 
schon  abgelaufen  ist.  Wenn  dagegen  die  a. 
«m/z,  in  Ermangelung  eines  weiterreichenden 
Interesses,  (s.  Nr.  1.  a.  E.)  nur  auf  die  Differenz- 
Bumme  des  quanti  mmoris  gerichtet  wird,  so 
fehlt  es  seit  Aufhebung  des  FormularprozesS^s 
an  Unterscheidungsmerkmalen  zwischen  ihr 
und  der  ädilitischen  a,' quanti  mm.,  wenn  wir,  wie 
man  doch  wohl  darf,  annehmen,  dass  auch  die 
a.  emii  seitdem  das  desfallsige  Gesuch,  und 
nicht  blos  das  allgemeine  auf  das  id  quod  inier' 
est  habe  enthalten  müssen, — gegenwärtig  aber, 
wo  dieses  Erfordemiss  für  das  einzige  Haupt- 
gesuch gewiss  gestellt  werden  muss,  ohne  allen 
Zweifel.  Da  nun  die  Aedilen  die  kurzen  Ver- 
jährungsfristen nur  für  ihre  eigene  Jurisdiktion 
aufgestellt  haben,  (Judicium  daUmus^  fr.  1.  §.  1. 
fr.  88.  pr.  h,  U)  die  a.  emü  also  vor  anderer  Juris- 
diktion in  keiner  Weise  beeinträchtigen  woll- 
ten und  konnten,  so  folgt  nothwendig,  dass  in 
dem  hier  vorausgesetzten  Fall  ein  Unterschied 
zwischen  der  a.  emti  und  der  a.  quanti  min.  gar 
nicht  mehr  besteht,  sondern  letztere  in  die  er- 
stere  aufgegangen  ist.  —  Hieraus  ergeben  sich 
nun  für  das  heutige  Recht  nach  der  Voraus- 
setzung dieser  Nummer  die  im  Text  unter  Nr.  2. 
enthaltenen  Resultate.  Hätte  man  dies  recht 
beachtet,  so  hätte  eigentlich  die  Meinung  vieler 
Aelterer  nicht  Wurzel  fassen  können,  die  noch 
Glück  Bd.  XX.  S.  154.  theilte,  dass  mitVer- 
Streichung  der  Frist  für  die  ädilitischen  Klagen, 
redhib,  wie  quanti  min.^  auch  die  a,  emü,  sofern  sie 
auf  dieselben  Zwecke  gerichtet  werden  könne, 
verjähre.  Wenn  man  sich  aber  dabei  auf  c.  2.  de 
AediL  ad,  berufen  hat,  so  hat  man  übersehen, 
dass  dem  Inhalt  dieses  Reskripts  zufolge  die  a. 
emti  gar  nicht  in  der  Anfrage  enthalten  gewesen 
sein  kann,  vielmehr  ist  aus  dem  angegebenen 
Fehler  {fugitivum  eese  senmmy  s.  fr.  1.  §.  1.  A.  t,) 
abzunehmen,  dass  nur  wegen  der  ädilitischen 
Klagen  angefragt  war;  und  dass  der  Kaiser  alle 
hiernach  fr.  13.  §.  1.  deA,  E.  möglichen  Fälle 
habe  berücksi|||tigen  und  danach  Belehrung 
ertheilen  müssen ,  und  da  er  dies  nicht  gethan, 


aus  seinem  Schweigen  über  die  a.  «m^t  jene  Fol- 
gerung zu  ziehen  sei,  wer  will  das  behaupten? 
—  Vergl.  auch  Ge  st  er  ding  in  d.  Zeitschrift 
Bd.  VI.  S.  18  ff.  und  Keiler  a.  a.  O.  S.  165  £ 
3,  Nach  Nr.  1.  c,  und  Nr.  2.  c,  treffen  im  Fall 
eines  wissentlichen  Verkaufs  heimlich  fehler- 
hafter Sachen  die  a,  emti  auf  das  volle  Interesse 
mit  der  Verheissung  der  Aedilen  zusanun^; 
hoc  ampliue  si  quis  advenus  ea  adens  dolo  mala 
vendidisae  dicetur,  Judicium  dabimus.    Ist  nun 
aber  hiermit  eine  Klage  gleicher  Art  wie  die  a. 
emtt  nach  Nr.  1 .  c,  oder  eine  besondere  ädilitische 
Klage  gemeint?   Der  ganze  Zusammenhang 
der  EdÜLtworte  zeigt,  dass  von  verschiedenen 
judicUsy  welche  die  Aedilen  geben  wollen,  die 
Rede  ist;  dass  mm  hier  nicht  eine  der  o.  emii 
völlig  analoge  Klage  zu  verstehen  sei,  sondern 
die  redhibitorische ,  lässt  sich  mit  irgend  einem 
nur  scheinbaren  Grunde  nicht  unterstützen; 
allerdings  kann  es  keinem  Zweifel  unterliegen, 
dass  die  letztere,  ^enn  sie  schon  wider  den 
ignorans  vendäar  Platz  ergreift,  um  so  mehr 
gegen  den  sciens  wirksam  sein  müsse,  hier  je- 
doch handelt  es  sich  nicht  darum,  sondern  um 
die  Frage,  ob  das  ädilitische  Edikt  auch  noch 
•  eine  andere  Klage  gewähre?   Indessen  wird 
dennoch  hier  sich  kein  praktisch  verschiedenes 
Resultat  ergeben.  Denn,  angenommen,  wofür 
Alles  spricht,  es  ist  im  Edikt  eine  der  o.  emü 
propter  dolum  analoge  Klage  gemeint,  (eine 
andere,  oder  anders  geeigenschaftete  beson- 
dere Klage  anzunehmen,  fehlt  es  an  jedem 
Grunde,)  so  muss  sie  mit  dieser  völlig  zusam- 
menfallen, und  wir  haben  jetzt  nur  eine  auf 
das  Interesse  im  weitesten  Umfang,  also  auch 
dem  der  vorigen  Nr.  2,  gemäs  bis  sur  mög^ 
chen  Aufhebung  des  Kontrakts,  ohne  ädilitisehe 
Verjährungsfiist.   Angenommen  hingegen,  es 
wäre  die  redhibitorische  contra  sdentem  ge- 
meint, wofi]ar  §.  2.  ef.  fr.  zu  sprechen  scheinen 
könnte,  so  würde  sich  die  Sache  so  gestalten. 
Für's  erste  bestände  die  o.  emti  propter  dolum 
dann  für  sich  allein ,  und  zwar  auf  das  volle  In- 
teresse; sodann  bestünde  die  redhibitorische 
Klage  contra  scientem.  Das  letztere  aber,  wie 
vorher  schon  bemerkt,  versteht  sich  ohnehin 
von  selbst  Hiemächst  konunt  dann  noch  die 
Nr.  1.  d.  berührte  Art  doloser  Handlungsweise 
in  Betracht,  für  welche  eine  Modifikation  der 
Forderung  des  Interesses  bestimmt  ist    Die 


Digitized  by 


Google 


§.  116.    Der  Kaufkontrakt 


613 


Jern  es  bestehen  ftir  die  einzelnen  bestimmte  rechtliche  Voraussetzungen,  je  nach 
der  dem  Verk&ufer  in  Betreff  der  Erfüllung  semer  Obliegenheiten  gegen  den  Käufer 
zur  Last  fallenden  Handlungsweise.    Wenn  nämlich: 


Resultate  dieser  Erörterung  enthält  der  Text 
unter  Nr.  d— 4.  Nach  Nr.  1.  c,  u.  Nr.  2.  b,  end- 
lich kann  wegen  der  selbst  dem  Verkäufer  un- 
bekamit  gewesenen  Fehler  und  Mängel  der 
Sache  Klage  auf  Minderung  des  Preises  oder 
auf  Wiederaufhebung  des  Kaufs  angestellt 
werden.  Hier  ist  das  hauptsächlichste  Gebiet 
der  ädilitischen  Klage,  und  eine  Konkurrenz  mit 
der  o.  emti  nur  in  der  ersten  Besiehung  Yorhan- 
den,  die  aber  hier  ebenfalls  auf  das  quanto  mt- 
noris  emerit  beschränkt  ist.  Während  diese 
also  mit  der  aedä.  a.  qu.  nun.  übrigens  durchaus 
zusammenfallen  muss,  und  voi^^Civilrecht  jener 
offenbar  nachgeformt  ist,  ist  doch  die  Frage  von 
der  Verjährungsfrist  für  sie  von  besonderem 
Interesse.  Allgemein  (s.  z.  B.  Thibaut  Be- 
sitz u.  8.  w.  S.  141.  Unterholzner  a.  a.  O. 
S.  104  ff.  und  Verjähr.  Bd.  U.  S.  845.  Keller 
a.  a.  O.  S.  162  ff.  und  Vangerow  a.  a.  O.  S. 
302.)  glaubt  man  nun,  dass,  da  dem  Voran- 
stehenden nach  zu  urtheilen,  die  a.  emti  gegen 
den  ignorans  vendüor  ganz  der  a.  quanii  min. 
nachgebildet  sei,  mithin  dabei  nicht  die  Grund- 
sätze des  Civilrechts,  sondern  des  Edikts  zur 
Anwendung  kommen,  auch  in  den  nicht  speziell 
in  den  Gesetzen  genannten  Beziehungen,  also 
namentlich  der  Verjährung,  die  ädilitischen 
Prindpien  dabei  Platz  ergreifen  müssen;  ent- 
gegengesetzten Falls  würde  die  Bestimmung 
des  Edikts  ihren  Zweck  verfehlt  haben.  Ich 
nehme  Anstand,  diesem  Schluss  beizutreten, 
indem  die  so  modifizirte  Klage  kaum  noch  eine 
a.  emti  im  B.  B.  genannt  worden  sein  könnte, 
ich  glaube  yielmehr  schliessen  zu  dürfen,  dass, 
so  lange  der  Unterschied  der  Formeln  und  der 
magistratischen  Jurisdiktionen  bestand,  doch 
wohl  auch  für  jede  Klage  die  eigenthümiiche 
Verjährungsfrist  festgehalten  worden  sein  wird. 
Ist  diese  Voraussetzung  richtig,  so  wird  unbe- 
denklich nach  Wegfall  dieser  Unterscheidungs- 
zeichenweiter geschlossen  werden  müssen,  dass 
nun  nicht  die  kurze,  sondern  die  längere  Ver- 
jährungsfrist gelten  müsse,  denn,  wenn  man 
nicht  mehr  unterscheiden  kann,  ob  eine  ange- 
stellte Klage  die  a.  quanä  min,  oder  a.  emti  sei, 
so  lässt  sich  unmöglich  zmn  Nachtheil  des  Be- 
rechtigten annehmen,  dass  nun  immer  die  für 
die  erste  und  nicht  vielmehr  die  für  die  zweite 
bestehende  ungleich  längere  Verjährungsfrist 
gelten  solle.  Indessen  ist  nicht  zu  verkennen, 


dass  die  a.  qtsanti  mm.^  bei  den  hier  vorwalten- 
den Voraussetzungen  und  zu  dem  hier  voraus- 
gesetzten Zweck,  die  gangbare  und  ganz  ge- 
wöhnliche war,  dass  mithin  die  Aufrechterhal- 
tung  ihrer  Grundsätze,  nachdem  sie  hierin,  und 
also  praktisch  mit  der  a,  emti  verschwommen 
sein  musste,  im  späteren  Becht  doch  wohl  von 
dem  Bewusstsein  zeigt,  dass  eben  jene,  imd 
nicht  solche  Hegeln  hier  Anwendung  finden 
sollten,  welche  erst  durch  eine  wenn  auch  theo- 
retisch richtige,  so  doch  jeden  Falls  nicht  auf 
der  Hand  liegende  Folgerung  und  Kombination 
gewonnen  werden  mussten.  Kommt  nun  hier- 
zu, dass  das  Bechtsbewusstsein  der  Neueren, 
und  bei  der  Anwendung  des  B.  B.  in  Deutsch- 
land überhaupt,  in  der  der  Veijährungsregeln 
der  €L  quanti  minoris  wohl  niemals  geschwankt 
hat,  {über  die  Veijährung  derselben  in  Excep- 
tionsform  s.  §.  82.  Anm.  ^.)  so  muss  aller- 
dings der  Satz  von  der  kurzen  Veijährungszeit 
der  Klage  auf  Herabsetzung  des  Preises  auf 
den  Grund  von  ediktmässigen  Fehlem  und 
Mängeln  im  heutigen  Becht  als  vollständig  be- 
gründet angenommen  werden.  Das  Besultat 
hiervon  s.  unter  Nr.  4.  im  Text.  —  Ausserdem 
gehören  zu  diesem  Thema  im  Ganzen  noch  fol- 
gende Punkte :  1,  die  Ausnahmen  bei  Anm.  ^^. 
2,  Die  antiquirte  Verschiedenheit  in  fr.  44.  §.1. 
Tu  /.,  indessen  ist  darüber  Streit,  ob  die  hierin 
enthaltene  Vorschrift  eine  singulare  sei,  s. 
Glück  Komm.  Bd.  XX.  S.  110  ff.,  mir  scheint 
dies  so  klar  gesagt  zu  sein,  dass  ich  jeden  Ver- 
such für  vergeblich  halte,  einen  allgemeinen 
„BiUigkeitsgnmd**  daher  zu  deduziren.  VergL 
auch  Keller  S.  161  f.  Mit  der  Berechtigung 
und  Verpflichtung  mehrerer  Käufer  in  Betreff 
der  Bedhibition  verhält  es  sich  also.  Haben 
mehrere  von  Einem  gekauft,  so  kommt  es  da- 
rauf an,  ob  sie  pro  parte  ^  oder  in  solidum  und 
unopretio  gekauft  haben;  im  ersten  Fall  kann 
jeder  pro  parte  klagen,  im  zweiten  entweder 
nur  alle  vereint,  oder  es  muss  der  einzeln  auf- 
tretende Kläger  die  Bedhibition  im  Ganzen  be- 
werkstelligen; dem  letzten  Fall  steht  der  gleich, 
wenn  ein  Käufer  mehrere  Erben  hinterlassen 
hat,  fr.  31.  §.  5.  6. 10.  h  t.  vergl.  Bibbentrop 
Korr.-Obl.  S.  168.  und  Glück  a.  a.  O.  S.  108. 
Haben  mehrere  an  Einen  eine  Sache  verkauft, 
so  kann  der  Käufer,  je  nachdem  es  pro  parte 
oder  in  solidum  geschah,  ebenfalls  wider  jeden 
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1.  der  Verkäufer  sich  dabei  einer  solchen  täuschenden  Arglist  schuldig  gemacht 
hat,  dass  dadurch  der  Käufer  zum  Kauf  überhaupt  veranlasst  worden  ist,  so  kann 
letzterer  die  Wiederaufhebung  desselben  beantragen,  und  seinen  sonst  noch  ausser- 
dem dadurch  entstandenen  Schaden  ersetzt  verlangen,  s.  nachher  Nr.  V.  1. 

2.  Sind  wegen  Abhandenseins  gewisser  Mängel  und  Fehler,  oder  wegen  Vor- 
handenseins gewisser  Eigenschaften  bestimmte  Zusagen  und  Versicherungen  ge- 
schehen, so  kann  der  ELäufer,  1)  ohne  dass  dabei  etwas  auf  die  besondere  Beschaf- 
fenheit oder  Wichtigkeit  der  Fehler  oder  Eigenschaften  ankäme,  die  Wiederauf- 
lösung des  Kaufs  verlangen,  jedoch  nur  binnen  sechs  Monaten.  2)  Er  kann  aber 
auch,  je  nach  seiner  Auswahl,  auf  das  Interesse  Klage  erheben,  und  dieses  kann  hier 
je  nach  den  Umständen  eine  verschiedene  Ausdehnung  gewinnen.  Ist  nämlich  der 
Fehler  oder  Mangel  von  der  Art,  dass  die  Kenntniss  von  seinem  Vorhandensein  den 
Käufer  ganz  und  gar  abgehalten  haben  würde,  den  fraglichen  Gegenstand  zu  kau- 
fen, so  kann  er  die  Wiederauflösung  des  Kontrakts  fordern.  Zieht  er  es  vor,  die 
Sache  zu  behalten,  oder  hat  er  sie  gar  nicht  mehr,  so  kann  er  Herabsetzung  des 
Preises,  und  in  diesem,  wie  im  ersteren  Fall,  wenn  Grund  dazu  vorhanden,  den 
vollen  Ersatz  alles  durch  die  Fehlerhaftigkeit  entstandenen  Schadens  fordern.  Hat 
es  der  Verkäufer  nur  darin  versehen,  dass  er,  um  einen  höheren  Preis  zu  erzielen, 
der  verkauften  Sache  ihr  zur  Empfehlung  gereichende,  jedoch  für  ihren  eigentlichen 
Gebrauch  nur  unwesentliche  Eigenschaften  nachgerühmt  hat,  so  haftet  er  nur  auf 
Herabsetzung  des  Preises.  In  der  Zeit  der  Klagenanstellimg  ist  der  Käufer  in  allen 
diesen  Fällen  nicht  weiter  beschränkt. 

3.  Hat  der  Verkäufer,  abgesehen  von  besonderen  Versicherungen  und  Zusagen 
in  Betreff  von  Fehlem  und  Mängeln,  gegen  den  Käufer  solche  verschwiegen,  die 
ihm  bekannt  waren,  so  kann  er  wegen  dieser  dolosen  Handlungsweise  auf  demsel- 
ben alternativen  Weg,  wie  unter  der  vorigen  Zahl  gesagt  worden,  in  Anspruch  ge- 
nommen werden. 

4.  Waren  ihm  dagegen  die  Fehler  und  Mängel  selbst  unbekannt,  so  haftet  er 

VeriLäufersolcheigestaltkiagen,  fr.  31.  §.  lO.d  de  AediL  act,  Vergl.  noch  Unterholxner 
Der  \exkaxLfuno  pretio  kann  nicht  schlechthin  Schuldverh.  Bd.  II.  S.  243.  Anm. »)  a.  E.  5,  Die 
als  in  soUdum  beabsichtigt  angesehen  werden,  in  fr.  81.  §.  17 — 19.  A.  t.  für  den  Fall  anerkannte 
Von  den  Zweifels-  und  Entscheidungsgründen,  aedä.  in  factum  a.,  (vergL  Glück  Bd.  XX.  S. 
die  Kibbentrop  a.  a.  O.  S.  167  ff.  wider  und  138  ff.)  dass  beide  Kontrahenten  über  die  Red- 
für die  Singularität  der  in  fr.  44.  §.  1.  d,  enthal-  hibition  in  Güte  einig  geworden,  hat  mit  Auf- 
tenen  VorBchrift  in  Betreff  der  venalidarü  auf-  hebung  des  Formularproiesses  alle  und  jede 
stellt,  erkenne  ich  die  ersteren  ebenso  unbe-  besondere  praktische  Bedeutung  yerloren,'  es 
denklich  für  überwiegend  an,  als  ich  nicht  zu-  kommen  in  diesem  Fall  einfach  die  allgemeinen 
geben  kann,  dass  in  fr.  81.  §.  10.  d  in  den  Wor-  Grundsätzevon  ausdrücklicher  oder  stUlschwei- 
ten  »  quasi  plurea  rei  etc.  nicht  von  einem  Ver-  gender  Wiederaufhebung  der  Verträge  sur  An- 
keaiHnsoUdufn^  sondern  nur  von  unopeüo  die  Wendung,  vergL  Unterholzner  a.  a.  O.  8. 
Kede  seL  (S.  160  ff.)  3,  Eigenthümlich  ist  es,  108  f.  6,  Antiquirt  femer  ist  die  Klage  auf  das 
dass  die omamenta  vendendi caussa  impomta  der  Interesse,  die  in  fr.  28.  h,  t  erwähnt  ist;  vergL 
Zug-  und  Lastthiere  nur  mit  der  aedil.  actio  er-  Unterholznera.a.0.  S.  106  f.  7,  Endlich 
«etzt  verlangt  werden  können ,  und  nur  binnen  ist  die  Verurtheilung  auf  das  Doppelte  der  red- 
60  Tagen ,  in  anderer  Beziehung  also  gar  keine  hib.  a. ,  s.  fr.  45.  h.  t. ,  antiquirt.  VergL  darüber 
Oblig.  dazu  besteht,  vgL  bei  u.  inAnm.  «>  u.  124.  ünterholzner  Schuldverh.  Bd.  IL  S.  276. 1. 
4,  Die  in  fr.  31.  §.  22.  h.  L  angeordnete  aediL  m  u.  278.5.— Vollkommen  tritt  den  imvorstehend 
factum  actio  erscheint  jetzt  als  eine  den  allge-  begründeten,  im  Text  nachher  aufgestellten  Be* 
meinen  Regeln  von  den  Verträgen,  hier  im  Be-  sultaten  bei  Schaff  er  in  d.  Ztschrft  Bd.  VIIL 
sonderen  denen  vom  Beuvertrag  unterliegende  N.  F.  S.  276. 
Klage,  8.  §.  101.  bei  und  in  Anm.  ^\  s.  noch  c.  4. 
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dennoch  dafür  in  der  Art,  dass  der  Käufer  innerhalb  sechs  Monaten  auf  Wiederauf- 
bebong  des  Kaufs,  oder,  wenn  er  es  vorzieht,  binnen  einem  Jahr  auf  Herabsetzung 
des  Prebes  klagen  kann. 

pierzu  gehören  noch  folgende  weitere  Bemerkungen: 

1)  Die  Wiederauflösung  des  Kaufs  bezweckt  eine  vollständige  Wiederherstel- 
lung der  früheren  Verhältnisse  unier  den  Kontrahenten  ^^^.  Diese  hat  also  auf 
Seiten  des  Käufers  die  Nothwendigkeit  zur  Folge,  die  Sache  selbst  mit  allem  Zube- 
hör ^^^,  den  gezogenen  und  zu  beziehen  gewesenen  Früchten  und  anderem  Erwerb 
aus  ihr  oder  durch  sie^®^  frei  von  den  durch  ihn  etwa  daran  bestellten  Pfandrechten 
oder  Servituten  ^^,  in  demselben  guten  Zustand,  wie  er  sie  erhalten,  und  bei  einge- 
tretener Verschlechterung  mit  Vergütung  derselben  ^^,  dem  Verkäufer  zur  Zurück- 
nahme anzubieten,  und,  sobald  er  wegen  seiner  Q^enansprüche  befriedigt  oder 
doch  sicher  gestellt  worden,  herauszugeben  ^^^;  auch  hat  er  dabei  wegen  der  sich 
künftig  erst  noch  zeigenden  Nichterföllung  dieser  Obliegenheiten  in  ihrem  ganzen 
Umfang  Kaution  zu  besteilen  ^^.  Der  Verkäufer  muss  dagegen  dem  Käufer  ausser 
dem  empfangenen  Preis  sammt  Zinsen  ^^^  alle  an  die  Sache  gewendete  nothwen- 
dige  und  nützliche  Kosten  ^^^  —  wobei  sich  jedoch  Fütterungskosten  eines  Thiers 
mit  dem  aus  seiner  Benutzung  gezogenen  Vortheil  kompensiren  ^^y  —  sowie  alle  des 
Kaufs  wegen  gemachte  Ausgaben,  welche  nicht  als  rein  willkührliche,  sondern  als 
mit  Zustimmung  des  Verkäufers,  indem  er  sich  deren  auch  nicht  würde  haben  ent- 
schlagen können,  geschehen  erscheinen ^^^,  —  femer,  den  dem  Käufer  durch  die 


100  Fr.  21.  pr.  28v§.  1.  7.  fr.  60.  h.  t  fr.  13.  §.2. 
de  Acqtur,  possess.  {venditionis  est  resoluiioy  red- 
hibitio.)  Eine  ganz  verkehrte  Ansicht  hat  Ge- 
sterding  in  d.  Ztschrft.  Bd.  VI.  S.  25  ff.  auszu- 
führen versucht,  nämlich,  dass  ein  Kauf,  in  Be- 
treff dessen  Redhibition  möglich  ist,  ipso  jure 
ungültig  sei.  Sie  bedarf  durchaus  keiner  Wider- 
legung, und  er  selbst  ist  in  einer  wahren  Kon- 
fusion darüber. 

101  Fr.  1.  §.  1.  fr.  28.  §.  1.  fr.  31.  §.2—4.  fr. 33. 
§.  1.  Ä.  t. 

10«  Fr.  1.  §.  1.  fr.  28.  §.  9.  fr.  24.  fr.  81.  §.  2.  3. 

4,JLt. 

103  Fr.  21.  §.  1.  fr.  48.  §.  8.  Ä. «. ;  was  hier  vom 
Pfandrecht  gesagt  ist,  gilt  natürlich  von  den 
Servituten  auch,  welche  übrigens  bekanntlich 
an  sich  so  wenig  vrie  jenes  nach  allgemeinen 
Chrundsatzen  vom  Frlöschen  der  Sachenrechte 
durch  die  Redhibition  beeinträchtigt  werden. 
Fr.  4.  pr.  Quib.  modispign, 

104  Fr.  1.  §.  1.  fr.  23.  pr.  25.  pr.  —  §.  8.  fr.  81. 
§.  9.  Ä.  /.  fr.  195.  §.  3.  (te  F.  S, 

106  Nach  fr.  25.  §.  10.  (fr.  29.  pr.)  Ä.  /.  soll  der 
Käufer  zwar  eigentlich  zuerst  zurückgeben, 
und  dann  seine  Befriedigung  erhalten ,  fr.  26. 
eod.  hilft  jedoch  der  möglicherweise  entstehen- 
den Gefahrdung  dadurch  ab,  dass  dem  Käufer 
Sicherheit  bestellt  werden,  und  er  dagegen  erst 
zur  Herausgabe  verpflichtet  sein  soll.  In  Be- 
treff des  richtigen  Petiü  der  a.  redhib.  meint 


Gesterding  in  der  Zeitschrift  Bd.  VI.  S.  21  ff., 
es  bestehe  nur  darin:  vi  pretium  reetituaUAr^ 
nicht,  dass  die  Sache  wieder  angenommen 
werde,  es  müsse  der  Käufer  nur  zur  Zurück- 
gabe bereit  sein.  Allein  die  Worte  des  Edikts 
(fr.  38.  pr.  A.  t.)  sind  ganz  bestimmt  dafür,  dass 
sogar  nach  dem  Formularprozess  auch  auf 
Wiederannahme  geklagt  werden  kann.  Rich- 
tig ist  es  freilich ,  dass  der  Verkäufer,  wenn  er 
sonst  die  Sache  nicht  vrieder  haben  will,  zur 
Annahme  nicht  gezwungen  werden  kann ,  son- 
dern zur  restitutio  pretü  allein,  nicht  weniger 
aber,  dass  ganz  unbedenklich  die  Zurücknahme 
auch  in  der  Klage  mitgefordert  werden  kann, 
nämlich  als  vorausgesetzte  Folge  der  Wieder- 
auflösung, ohne  dass  jene  deshalb  an  einem 
formellen  Fehler  litte. 

106  Fr.  21.  §.  1.  2.  (s.  dazu  Cujac,  Obs.  XVU. 
c.  21.  in  f.  Hai.  liest  üsdem  de  rebus)  fr.  30.  pr. 
46.  h,  t.  Wegen  der  Kautionen  vergl.  über- 
haupt Glück  Komm.  Bd.  XX.  S.  97  ff. 

107  Fr.  27.  Ä.  U  fr.  29.  §.  2.  eod, 

108  Fr.  29.  §.  8.  fr.  80.  §.  1.  Ä.  <.,  nach  der 
ersten  Stelle  findet  hierauf  keine  Klage  Statt, 
sondern  der  Verkäufer  kann  deshalb  nur  ein 
Innebehaltungsrecht  ausüben. 

10»  Fr.  30.  §.  1.  d, 

HO  Fr.  27.  Ä.  /.  vergl.  Glück  Bd.  XX.  S.  80. 
und  die  dort  Gen.  (z.  B.  öffentliche  Steuern, 
Gerichtskosten,  Stempel  u.  s.  w.) 
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Sache  selbst  verarsacbten,  und,  wenn  der  Verkäufer  den  Fehler  kannte,  oder  zvar 
nicht  kannte,  jedoch  Fehlerlosigkdit  yersicheite,  anch  allen  sonstigen  in  Folge  des 
geschlossenen  Kanfkontrakts  über  dieselbe  entstandenen  Schaden  zu  ersetzen  ^^\ 
und  jenen  yon  den  in  Bezug  darauf  eingegangenen  persönlichen  Verpflichtungen  zu 
be&eien^^;  auch  er  hat  dabei  wegen  künftig  sich  noch  zeigender  Ansprüche  dieses 
Ursprungs  Sicherheit  zu  bestellen  ^^^  —  Hat  der  K&ufer  den  Gregenstand  des  Eanfs 
nicht  mehr,  um  ihn  zurückgeben  zu  können,  sei  es  in  Folge  geschehener  Entwah- 
rung,  oder  erfolgten  Untergangs  desselben,  so  ist  darum  diese  ELlage  nicht  wenige 
möglich  ^^^,  und  es  kommt  nur  darauf  an,  ob  ihm  im  letzteren  Fall  irgend  eine 
Schuld  zur  Last  fällt  ^^^,  dann  nämlich  hat  er  anstatt  der  Sache  selbst  deren  Werth 
in  Grelde  zu  ersetzen,  und  beziehungsweise  in  Abzug  zu  bringen  ^^^.  Entgegenge- 
setzten Falls  erledigt  sich  die  Verpflichtung  zur  Zurückgabe  ganz  und  gar^".  — 
Sind  mehrere  Sachen  Gegenstand  eines  und  desselben  Elaufkontrakts  gewesen,  und 
zwar  um  eine  einzige  Kaufsumme,  und  nur  einzelne  fehlerhaft,  so  kommt  es  in. 
Betreff  dieser  allein  zur  Wiederauflösung  desselben  und  zur  Zurückgabe  des  doick 
die  Taxe  dieser  Sachen,  unter  Voraussetzung  ihrer  Fehlerlosigkeit,  zu  ermittehiden 
Kaufpreisantheils;  ebenso  natürlich,  wenn  für  jede  einzelne  ein  besonderer  Preis 
bestimmt  worden,  wo  dann  der  bezügliche  Preis  zurückzuzahlen  ist*^^     Wenn  je- 


"1  Fr.  23.  §.  8.  fr.  81.  pr.  68.  pr.  §.  1.  Ä.  t. 
fr.  18.  pr.  —  §.  8.  de  Ä.  E.  fr.  45.  de  Conträh. 
emt.  vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  86  ff.,  bei  solchem 
durch  Thiere  angerichteten  Schaden,  vo  diese 
noxae  dedirt  werden  können,  ist  dem  Verkäufer 
unbenonunen,  dieses  Becht  auch  hier  auszu- 
üben, sobald  er  nur  nicht  in  dolo  war,s.  Unter- 
holzner a.  a.O.S.  98. 

11«  Fr.  29.  §.  1,  Ä.  t 

118  Fr.21.§.2.  fr.SO.pr.Ä./. 

HA  Fr.  88.  §.  8.  fr.  44.  §.  2.  fr.  47.  §.  1.  h.  t 
yergl.  Gesterdingin  der  Zeitschrift  Bd.  VI. 
S.  84  ff.;  wegen  geschehener  Entwährung  ist 
nicht  weniger  Klage  möglich,  fr.  16.  §.  2.  de 
Evictian.  fr.  44.  §.  2.  A.  ^  Dem  Untergang 
steht  eine  durch  Spezifikation  geschehene  Um« 
gestaltung  gleich;  s.  dens.  S.  89  ff. 

iw  Fr.48.pr.(coll.47.§.l.)Ä.^8.diefolg.Anm. 
Ueber  die  Vertretung  der  Schuld  der  Seinigen 
und  seiner  StellTertreter  s.  fr.  81.  §.  15.  fr.  23.  pr. 
25.  h.  t  vergl.  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  91  f. 

11«  Fr.  81.  §.  11—15.  Ä./. 

117  Fr.48.pr.Ä.<. 

118  Der  Inhalt  einiger  die  obigen  Sätze  be- 
treffenden Stellen  hat  namentlich  über  den  an 
die  Spitze  gestellten  Meinungsyerschiedenheit 
herrorgerufen;  es  kommen  im  Ganzen  in  Be- 
tracht: fr.  84.  85.  88.  pr.  in  f.  §.  12. 14.  (fr.  89. 
40.  pr.)  fr.  59.  §.  1.  fr.  64.  §.  1.  Ä.  t  Sehr  ver- 
breitet  ist  mm  die  Meinimg,  dass,  wenn  imi 
Einen  Preis  mehrere  Sachen  gekauft  worden, 
die  Zurücknahme  aller  gefordert  werden  könne 
und  müsse  (d.  h.  dass  der  Verkäufer  sich  nur 


die  Rückgabe  aller  gefallen  zu  lassen  brauche). 
Vergl.  die  bei  Ge  st  er  ding  in  der  Zeitschrift 
Bd.  VI.  S.  44.  Gen.  Von  Neueren  vertheidigt 
diese  Ansicht:  Unterholzner  SchuldyerL 
Bd.  II.  S.  276  f.  und  zwar  unter  Berufung  darauf, 
„weil  die  Vertheilung  des  Preises ,  wenn  er  für 
mehrere  Sachen  im  Ganzen  bestimmt  sei,  zu 
Weitläuftigkeiten  fuhren  müsste.'*  Sind  diese 
aber  zu  lösen,  so  fallt  der  Grund  weg;  auch  ist 
hierbei  der  nachher  zu  erörternde  Widersprach 
zwischen  mehreren  HauptsteUen  gar  nicht  be- 
rücksichtigt, ja,  wie  es  scheint,  nicht  als  vorhan- 
den betrachtet.  Auch  Gesterding  schloss 
sich  dieser  Ansicht  an,  obwohl  das  Bedenk- 
liche derselben  nicht  verkennend.  Dagegen 
vertheidigt  Cujac,  Trad.  ad  African.  h  leg. 
Op.  T.  I.  p.  1871  sqq.  die  von  mir  angenommene 
Ansicht,  allein  ebenfalls  ohne  auf  die  wider- 
sprechenden Stellen  Büoksicht  zu  nehmen. 
Glück  endlich,  Komm.  Bd.  XX.  S.  66.,  ent- 
scheidet sich  auch  für  die  vorher  gedachte  Mei- 
nung, nach  fr.  64.  §.  1.  d,  indem  er  die  sämmt- 
lichen  übrigen  hier  zur  Sprache  kommenden 
Stellen  von  urdvers,  verum  versteht  Er  geräth 
aber  mit  sich  in  vollen  Widerspruch,  indem  er 
S.  81  ff.  nachweist,  wie  nach  fr.  86.  und  64.  pr. 
A.  <.,  wenn  mehrere  Sachen  tmo  pretio  verkauft 
worden,  und  die  eine  fehlerhafte  redhibirt 
werde ,  diese  zu  taziren  sei.  —  Ueberblickt  man 
den  ganzen  hier  zu  berücksichtigenden  Kreis, 
so  ergiebt  sich  zuvörderst,  dass  überall  voraus- 
gesetzt ist,  ut  plures  res  simtU  venieruU  (fr.  38. 
pr.  in  f.  A.  f.);  entgegengesetzten  Falls  sind 
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doch  alle  Sachen  dergestalt  zusammengehöreii,  dass  sie  sich  fiiglich  nicht  trennen 
lassen,  ohne  dass  die  übrigen  an  eigenthümlichem  Werth  verlieren,  oder  sie  nur 
zusammen,  also  wie  ein  Ganzes,  und  nicht  getrennt  gekauft  und  verkauft  seu  wer- 
den pflegen,  so  kann  die  Wiederauflösung  des  Kaufs  auch  in  Ansehung  der  übrigen 


mehrere  Käufe  vorhanden.  Bilden  die  meh- 
reren Sachen  ein  Begriffsganzes,  ao  ist  der 
Fehler  der  einzelnen  ohnehin  als  Fehler  des 
Ganzen  anzusehen ;  vergl.  QeBterdinga.a.0. 
S.  55.  Für  den  ersten  Textsatz,  den  Verkauf 
mehrerer  Sachen  um  Einen  Preis,  sagt  nun 
fr.  64.  §.  1.  ft.  U  (Pompon.)  zwar,  dass,  si  sanos 
esse  promisisti,  et  pars  eorum  duntaxai  minus 
Sana  sit,  de  omnibus  adversus  dictum promis- 
sumve  rede  agi.  (Dass  fr.  84.  pr.  A.  t.  dasselbe 
sagen  wolle,  was  Qesterding  wenigstens 
nicht  für  unmöglich  hält,  muss  ich  entschieden 
bestreiten.  Die  Beispiele  chorus,  comoediy  be- 
weisen, dass  hier  Ton  einer  Ausnahme  wegen 
Verbindung  mehrerer  zusammengehöriger 
Sachen  die  Rede  ist.  Dagegen  ^gt  fr.  88. 
§.  14.  %.  t,  verha:  Si  tarnen  etc,  (Ulpian.)  ganz 
bestimmt  das  Gegentheil.)  In  einer  anderen 
Stelle,  fr.  28.  de  Donat.  vnter  vir.  ist  aber  wieder 
ausdrücklich  einer  sehr  verbreiteten,  namentlich 
auch  Ton  Fomponius  getheilten ,  wiewohl  von 
Anderen  widersprochenen  Meinung  gedacht, 
wonach  das  uno  pretio  emtum  wie  una  res  er- 
schiene; dieselbe  findet  in  fr.  44.  de  Contrah, 
enU,  noch  eine  Bestätigung.  Wäre  man  nun 
selbst  hier  in  dem  Fall,  geradezu  zwischen  zwei 
verschiedenen  Meinungen  der  römischen  Ju- 
risten wählen  zu  müssen,  so  würde  ich  keinen 
Augenblick  anstehen,  Ulpian*s  Meinung  vorzu- 
ziehen, die  in  der  ausdrücklichen  Fntwickelung 
der  Ediktsworte:  sijumenta  paria  simul  venie- 
rint  et  alt  er  um  in  ea  caussasit^  ui  redhibeatur, 
judic.  dabimusj  quo  utrumque  redhibeatur,  sich 
so  äussert:  si  autem  nondum  sint paria  con- 
stiiuta^sed  simpliciter  quatuormulaeuno 
pretio  venierint  etc;  dass  aber  für  die  andere 
Meinung  gar  kein  innerer  Qrund  sprechen 
würde,  vielmehr  alle  itir  die  diesseitige,  weist 
Gesterding  selbst  überzeugend  nach.  In- 
dessen ist  es  doch  immer  noch  die  Frage,  ob 
wirklich  die  gedachte  Meinungsverschieden- 
heit gerade  imseren  Fall  betreffe.  Es  ist  sehr 
möglich,  dass  sie  nur  auf  die  Lehre  von  der 
Schenkung  zwischen  Mann  und  Frau  Be^g 
hat,  die  so  manche  singulare  Bestimmung 
zur  Aufrechterhaltung  des  Gesetzes  enthält 
Kommt  es  nun  darauf  an,  einen  praktisch  über- 
aus wichtigen  Widerspruch  zu  beseitigen,  noch 
dazu  aus  demselben  Titel,  so  dürfte  man  sich 


auch  mit  Erklärungsmitteln  begnügen,  die 
sonst  nicht  für  ausreichend  erachtet  werden 
könnten,  denn  hier  ist  der  ohnedies  eintretende 
Widerspruch  selbst  ein  Beweisgrund.  Aber 
die  folgenden  sind  doch  sicher  nicht  ohne  Ge- 
wicht Es  ist  zuvörderst  zu  berücksichtigen, 
dass  Pomponius  ein  ausdrückliches  Gutsagen 
für  die  Fehlerlosigkeit  aller  verkauften  Gegen- 
stände (Sklaven)  mit  voraussetzt.  Es  ist  femer 
nicht  zu  übersehen,  dass  alle  bedenkliche 
Stellen  von  meist  zwei  (die  unsere  hat  plures) 
Sklaven  sprechen,  die  sehr  wohl  als  zusammen- 
gehörig ihren  bestimmten  Zweck  gehabt  haben 
können,  der,  wenn  der  eine  fehlerhaft  war, 
durch  den  anderen  nicht  mehr  erreicht  werden 
konnte.  Hierüber  giebt  fr.  59.  §.  1.  A.  t.  noch 
einen  Fingerzeig,  in  diesem  nämlich  wird  (wie- 
derum von  Ulpian)  ebenfalls  anerkannt,  dass 
von  zwei  uno  pretio  erkauften  Sklaven  auch 
nur  der  eine  fehlerhafte  redhibirt  werden 
könne,  nisi  forte  ea  sit  axussaf  in  qua  propter 
alterius  vitium  utrumque  mandpium  redhibenr 
dum  sit.  Es  erkennt  also  besondere  Gründe 
an ,  aus  denen  das  Gegentheil  anzunehmen  ist, 
wie  solche  frj  38.  §.  14.  d.  selbst  auch  am  Ende 
schon  namhaft  macht.  Wie  femer  sollte  Pom- 
ponius, wenn  fr.  64.  §.  1.  nicht  einen  Ausnahme- 
fall voraussetste,  oder  dem  ausdrücklichen  Ver- 
sprechen, omnes  sanos  esse^  besonderes  Gewicht 
beilegte,  im  pr.  ders.  Stelle  und  in  fr.  86.  h,t. 
von  der  Berechnung  der  redhibirt  werden- 
den einen  von  mehreren  uno  pretio  verkauft 
wordenen  Sachen  sprechen  können?  Die 
Glosse  zur  letzten  Stelle,  welche  das  fühlt,  hilft 
sich  mit  der  Annahme,  dass  der  Verkäufer  in 
die  Hedhibition  der  einen  Sache  eingewilligt 
habe,  —  wer  will  aber  das  als  nur  wahrschein- 
lich zugeben?  Ich  beharre  daher  bei  Ulpian's 
Ansicht,  und  würde  selbst  eine  angebliche 
(aber  erst  noch  zu  erweisende)  gemeine  Mei- 
nung als  völlig  grundlos  zurückweisen  müssen; 
die  Aeiteren  haben  vielmehr  zu  wenig  den 
wahren  Sinn  der  entscheidenden  Stellen  be- 
rücksichtigt, und  fr.  88.  §.  14.  d,  eigentlich  gar 
nicht  Kommt  es  nun  also  hiernach  zu  einer 
theilweisen  Eedhibition,  so  ist  die  Ermittelung 
des  zu  erstattenden  Preisantheils  nach  den 
Vorschriften  des  fr.  86.  und  64.  pr.  K  t  anzu- 
legen; s.  darüber  noch  Anm.  ^    Die  übrigen 
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Viertes  Bach.    Viertes  Kapitel. 


nicht  fehlerhaften  gefordert,  beziehungsweise  yom  Verkäufer  die  Anfhebnng  des 
Kaufs  wegen  eines  einzelnen  abgelehnt  werden  ^^^. 

2)  Eücksichtlich  der  Mindenmg  des  Preises  kommt  anf  der  einen  Seite  der 
wahre  Werth  der  verkanften  Sache  zur  Zeit  des  Kaufsabschlusses  in  Betracht,  und 
auf  der  anderen  die  Würderung  des  Fehlers  zu  derselben  Zeit;  es  soll  mit  a.  W. 
dem  Käufer  am  Kaufgeld  so  viel  erlassen,  oder  davon  zurückerstattet  werden,  als 
die  Sache  zu  jener  Zeit  weniger  werth  war^^.  Ist  ein  aus  mehreren  einzelnen  zu* 
sammengehörigen  Sachen  bestehendes,  und  durch  Fehlerlosigkeit  sä^nmilicher  beson- 
ders werthvolles  Ganzes,  z.  B.  ein  Viergespann,  Gegenstand  des  Kaufs  gewesen,  so 
ist  nicht  nur  der  wahre  Werth  des  einzelnen  fehlerhaften  Stücks  in  Anschlag  zu 
bringen,  sondern  ausserdem  noch,  um  wieviel  der  Werth  des  Ganzen  dadurch  als 
vermindert  erscheint  ^^K  Sind  mehrere  Sachen  gleichzeitig  um  einen  gemeinschaft- 
lichen Preis  verkauft,  und  die  eine  von  ihnen  nachher  fehlerhaft  befunden  worden, 
so  ist,  Behufs  der  Minderung  des  Preises  ftir  sie,  der  Werth  sämmtlicher  Sachen, 
unter  Voraussetzung  der  fehlerhaften  als  fehlerfrei,  zu  taxiren,  auf  diese  letztere  der 
verhältnissmässige  Antheil  des  Elau^reises  auszuwerfen,  dann  die  fehlerhafte  als 
solche  besonders  zu  taxiren,  und  die  DifTerenzquote  zwischen  der  Taxe  der  fehlo^ 
haften  und  der  fehlerlosen  Sache  mit  dem  Preisantheil  in  Verhältniss  zu  bringen; 
die  Differenzquote  des  Preisantheils  ist  dann  die  Summe,  welche  in  Anspruch  ge- 
nommen werden  kann^^^;  —  sind  die  mehreren  Sadien  hingegen  *jede  zu  einer  be- 


stellen betreffen  die  im  Text  folgenden  Aus- 
nahmen, namentlich  fir.  34.  85.  88.  §.  (12.)  14. 
(fr.  89.  40.  pr.)  fr.  59.  §.  1.  Ä.  t.  und  «war  ist  es 
nach  fr.  84.  d.  einerlei,  ob  tmo  preiio^  oder  m 
singula  capitapretio  constituto  gekauft  worden, 
wenn  der  innere  Grund  der  ünzertrennbarkeit 
Statt  findet. 
^^  S.  vorige  Anm.  bes.  a.  E. 

120  Fr.  88.  pr.  §.  18.  Ä.  /.  fr.  25.  §.  1.  deExcept, 
reijud.  (wegen  letzterer  Stelle  vergl.  Anm.  ^9 
Nr.  2.  2.  A.)  S.  noch  Anm.  i».  Wenn  zu- 
weilen (s.  z.  B.  fr.  82.  §.  1.  de  EvtcHon.)  anstatt 
quanto  minoris  fuerit  vorkommt:  qu.m.  emtU" 
rus  fuisset,  so  ist  dies  doch  immer  nur  von  der 
approximativen  Werthssumme  zu  verstehen. 
Denn  s.  fr.  15.  §.  1.  de  Eoiction,  im  Vergleich  zu 
fr.  61.  Ä.  L 

121  Fr.  88.  §.  18.  Ä.  U    Vergl.  Anm.  is». 

122  Fr.  86.  64.  pr.  h.  £.,  zur  Erläuterung  beider 
Fälle  dient  auch  noch  fr.  53.  pr.  de  Eviction, 
Die  Glosse  zur  zweiten  Stelle",  welcher  Glück 
a.  a.  O.  S.  81  ff.  folgt,  jedoch  in  ausschliess- 
licher Anwendung  auf  die  a.  redMb. ,  obwohl  sie 
zur  ersten  auch  die  a.  quanH  min,  als  gemeint 
zugiebt,  was  nach  dem  allgemeinen  Ausdruck 
aediUtia  actione  und  überhaupt  gar  keinem 
Zweifel  unterliegt,  legt  hier  eine  Rechnung  an, 
zu  der  ich  keine  Veranlassung  in  den  Stellen 
gegeben  entdecke.  Um  den  Beispielen  Gl  ück's 
zu  folgen, so  meint  er:  „l)wenn  z.B.  100 Schafe, 
das  Stück  eins  in's  andere  gerechnet  zu  1  Ka- 


rolin,  also  die  ganze  Heerde  für  100  Kar.  ver- 
kauft worden,  so  komme  nichts  darauf  an,  ob 
jedes  wirklich  so  viel  werth  gewesen,  es  müsse 
danach  für  ein  jedes  fehlerhaftes  1  Kar.  zorüdL- 
gezahlt  werden.'^  Dies  ist  allerdings  richtig, 
nm:  ist  nicht  etwa  die  Gleichheit  des  Preises  für 
jedes  Stück,  und  einKauf  in  der  Art:  100  Stück, 
das  Stück  eins  in's  andere  gerechnet  zu  1  Kar." 
als  nothwendig  vorauszusetzen,  sondern  es  ge- 
hört hierher  auch  ein  solcher  ganz  einfacher 
Kauf:  z.  B.  drei  Pferde,  den  Schwarzen  zu  20, 
den  Schimmel  zu  80 ,  den  Fuchs  zu  40 ,  im  Gan- 
zen also  für  90.  —  2)  „Wenn  tmopreüo  mehrere 
Sachen  verkauft  worden,  so  sei  die  fehlerhafte 
zu  taxiren  und  zwar  in  der  Art,  dasa  der  Kauf- 
preis des  Ganzen  mit  dem  wahren  Werth  jeder 
einzelnen  Sache  verglichen  werde,  den  ue  zur 
Zeit  des  Kaufs  gehabt;  dann  solle  man  den 
Preis  der  fehlerhaften  zurückzugebenden  Sache 
ausmitteln.  Nun  könne  a,  unier  dem  wahren 
Werth  gekauft  sein,  z.  B.  2  Pferde  (jedes)  zu 
12  Karolin,  die  (jedes)  18  werth  waren,  also 
i/s  mehr.  Werde  hier  eins  als  fehleriiaft  zu- 
rückgegeben, welches  12  Kar.  gegolten,  so 
nehme  man  an,  es  sei  um  i/s  wohlfeiler  ge- 
kauft, und  also  seien  8  Kar.  zurückzugeben, 
b.  Sei  die  Sache  über  den  wahren  Werth  ge- 
kauft, z.  B.  2  Pferde  (jedes)  für  18  Kar.  die  (je- 
des) nur  12  werth  waren,  also  i/s  zu  theuer, 
und  1  Pferd,  welches  6  werth  gewesen,  werde 
als  fehlerhaft  zurückgegeben,  so  seien  8  da- 
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stimmten  Summe  veranschlagt  worden,  so  kann  nur  der  Preis  der  einzelnen  fehler- 
haften Sache  in  Anschlag  kommen. 

3)  Es  wurde  oben  unter  Nr.  2.  3.  und  4.  bereits  bemerkt,  dass  die  wegen  ver- 
borgener Fehler  und  Mängel  der  Kaufgegenstände  zulässigen  Klagen  auf  Wieder- 
auflösung des  Kaufs  oder  Herabsetzung  des  Prdses  unter  den  Umständen,  unter 
welchen  sie  von  grösster  praktischer  Bedeutung  sind,  an  eine  eigenthümliche  kurze 
Verjährungsfrist  geknüpft  seien,  die  erste  an  eine  solche  von  sechs  Monaten,   die 


gegen  herauszuzahien.'^  Von  einer  Berech- 
nung dieser  Art  ist  aber  in  den  Stellen  nicht 
die  Kede,  Bondem,  wenn  es  für  den  Fall  des 
Verkaufs  mehrerer  Sachen  uno  preiio ,  und  si  de 
una  earum  aedüüia  actione  utamur,  ganz  einfach 
heisst,  pro  bonitate  ejus  aestimatio  fiei^  —  so 
kann  zunächst  darunter  nur  ihr  Tazwerth  (zur 
Zeit  des  Kaufs)  verstanden  werden;  Cujac, 
Op.  T.  I.  p.  1372.  begnügt  sich  auch  wirklich 
damit:  pro  bonitate  ejus  quod  redJdbetur  aesti- 
matio fiet^  eaque  reddetur  emtorij  allein  hiermit 
kann  freilich  dem  Käufer  unmöglich  gedient 
sein,  denn  ob  er  diesen  oder  die  Sache  hat, 
wird  ihm  nicht  nur  ziemlich  einerlei  sein ,  son- 
dern er  will  ja  eben  in  Bezug  auf  einen  Ueber- 
schuBS  schadlos  gestellt  sein,  und  das  soll  ihm 
die  a.  red%i6.  auch  gewähren.  Dies  ist  es,  was 
die  Glosse  gefiihlt  hat,  allein  ihr  eingeschla- 
gener Weg  ist  nach  m.  E.  gekünstelt  und  will- 
kührlich.  Das  richtige  Verhältniss  ist  offen- 
bar nur  von  dem  Gesichtspunkt  aus  zu  finden, 
wenn  man  davon  ausgeht,  dass  der  Käufer 
etwas  Fehlerloses  zu  kaufen  gedachte,  in  dieser 
Voraussetzung  also  den  Preis  bewilligte.  Sollte 
der  Verkäufer  nur  den  Tazwerth  des  fehler- 
haften Stücks  zurückzahlen,  so  würde  erden 
Ueberschuss,  welchen  der  Käufer  einbüsBt, 
profitiren;  nichts  weniger  als  das  aber  ist  die 
Absicht  des  ädil.  Edikts.  Dem  Käufer  wird 
daher  offenbar  nur  auf  die  Art  Genugthuung 
in  Ansehung  der  Restitution  des  Preises,  wenn 
die  fehlerhafte  Sache  in  der  Voraussetzung  des 
Käufers,  also  wie  wenn  sie  zur  Zeit  des  KaufJEi 
fehlerlos  gewesen  wäre,  taxirt  wird.  Es 
fragt  sich  nur  noch,  ob  nicht  die  übrigen  Sachen 
ebenfalls  taxirt,  die  sämmtlichen  Taxen  addirt 
und  nach  Verhältniss  dieser  zum  Kaufpreis  die 
auf  die  fehlerhafte  Sache  fallende  Taxe  zu  be- 
rechnen und  herauszuzahlen  sei?  Z.  B,  es 
kauft  Jemand  3  Pferde  für  zusammen  60,  und 
e8fin4et8ich,  dass  das  eine  blind  ist,  welches 
ohne  diesen  Fehler  15  taxirt  wird.  Soll  der 
Verkäufer  diese  15  zurückzahlen  müssen,  oder 
sollen  alle  taxirt  werden,  und  gesetzt,  sie  wer- 
den 45  taxirt,  nämlich  15,  (das  fehlerhafte  ohne 
Fehler  gedacht,)  10  und  20,  die  herauszuge- 


bende Summe  sich  nun,  nach  dem  Satz: 
X :  15  «  45  :  60,  auf  IIV4  belaufen?  Denn  der 
Ueberschuss  wäre  dann  der  Profit  des  Ver- 
käufers beim  Handel.  Allein  auch  davon  soll 
derselbe  in  Bezug  auf  den  Gegenstand,  bezüg- 
lich dessen  der  Kauf  rückgängig  wird,  nichts 
behalten ;  und  andererseits  könnte  nach  dem* 
selben  Princip  hier  dufch  eine  hohe  Taxe,  wenn 
der  Käufer  im  Ganzen  vortheUhaft  gekauft,  der 
Verkäufer  dem  Käufer  anstatt  reinen  Ersatzes 
wieder  seinen  Profit  an  dem  Stück  ersetzen 
müssen,  welchen  er  gemacht  hätte,  wenn  es 
fehlerfrei  gewesen  wäre,  was  ebensowenig  mit 
den  allgemeinen  Grundsätzen  von  der  Bedhi- 
bition  in  Einklang  steht.  Nun  könnte  man 
zwar  geltend  machen,  dass  es  ja,  wenn  der  Käu- 
fer sehr  wohlfeil  gekauft,,  vermöge  der  Kon- 
sequenz hier  dahin  kommen  könne,  dass  der 
Verkäufer  bei  Redhibition  einer  einzelnen  so 
hoch  taxirten  Sache  sogar  die  ganze  Kauf- 
sunune  herausgeben  müsse,  so  dass  der  Käufer 
die  übrigen  Sachen  rein  profitire,  allein  das 
kann  nichts  ändern,  sondern  der  Verkäufer  hat 
sich  diese  Folge  selbst  zuzuschreiben.  —  Was 
bisher  unter  Bezug  auf  die  a.  redhibitoria  be- 
merkt wurde,  erleidet  bei  der  a.  quanti  minoris 
folgende  in  der  Natur  der  Sache  liegende  Mo- 
difikation. Hier  ist  vermöge  des  Begriffs 
immer  vorausgesetzt,  dass  man  im  Vergleich 
der  vorausgesetzten  Fehlerlosigkeit  zur  befun- 
denen Fehlerhaftigkeit  zu  theuer  bezahlt  habe. 
Dieser  Begriff  aber  kann  auf  eine  von  mehreren 
uno  pretio  erkauften  Sachen  nicht  anders,  als 
mit  Bezug  auf  die  übrigen  Sachen  zur  Anwen- 
dung gebracht  werden.  Der  Käufer  kann 
m.  a.  W.  die  Klage  nicht  anders  formiren ,  als 
so,  dass  vermöge  des  Gesammtkau&,  resp.  des 
Gesammtwerths  der  mehreren  Sachen  ein  ge- 
wisser Antheil  des  Preises  auf  die  fehlerhaft 
befundene  als  vermeintlich  fehlerlose  falle,  da 
diese  aber  fehlerhaft  sei,  so  müsse  auch  der 
Preisantheil  verhältnissmässig  herabgesetzt 
werden.  Das  Beispiel  von  dem  Kauf  der  drei 
Pferde  beibehalten ,  würde  sich  also  die  Sache 
hier  so  stellen :  wenn  für  45  Taxwerth  60  Preis 
gegeben  sind,  und  das  eine  blinde  als  fehlerlos 
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andere  an  eine  einjährige  Frist  ^^^  Diese  Fristen  beginnen  mit  dem  Tag  des 
Kaufsabschlnsses,  oder  von  dem  Tag  an,  wo  erst  nachher  noch  eine  besondere  Zu- 
sicherong  wegen  der  Beschaffenheit  der  Sache  geschehen  ist  ^^\  doch  ist  dabei  auch 
noch  vorausgesetzt,  dass  der  Käufer  den  Fehler  sogleich  entdeckt  habe;  ist  er  ihm 
aber  verborgen  geblieben,  so  beginnt  die  Frist  erst  von  da  an,  wo  er  ihn  entdeckt 
hat,  vorausgesetzt,  dass  ihm  nur  kein  Vorwurf  eines  solchen  Unverstands  darflber, 
dass  der  Fehler  ihm  bisher  entgangen,  gemacht  werden  kann,  welcher  den  Begriff 
der  Culpa  lata  herstellen  würde  ^^^  In  Anwendung  auf  den  Fall  nicht  mitäber- 
gebener  Verzierungen,  mit  welchen  Last-  und  Zugthiere  des  Verkaufe  halber  oder 
beim  Verkauf  selbst  ausgeschmückt  waren,  verkürzt  sich  jedoch  die  Frist  ftir  die 
Klage  auf  Wiederaufhebung  des  Kaufs  wie  auf  nachträgliche  Ablieferung  derselben 
auf  sechzig  Tage  ^^\ 

4)  Es  versteht  sich  von  selbst,  dass  die  Gründe,  aus  denen  die  Wiederauf- 
hebung des  Kaufs,  oder  die  Herabsetzung  des  Preises  gefordert  werden  kann,  auch 
in  der  Form  der  Exc^ption  der,  andererseits  aus  dem  Kontrakt  auf  ErMlung  der 
Leistungen  vom  Verkäufer  erhobenen,  EUage  gegenüber  geltend  gemacht  werden 
können  *^^. 


zu  15  taxirte  Pferd  wegen  seiner  Blindheit  nur 
10  taxirt  wird,  so  hat  der  Käufer  Va  zu  viel  be- 
zahlt, d.  h.  aber  nicht  von  15,  (also  5,)  Bondem, 
da  15  :  45  :^  20 :  60  ist,  so  kann  er  6^/3  fordern ; 
denn  da  er  20  für  yermeintliche  15  gegeben 
hat,  somussauch  angenommen  werden,  dass 
er  l3Vs  für  effektive  10  gegeben  habe.  Mit 
dem  Drittel  der  reinen  Taxe  k&me  er  nicht  zu 
seinem  Schaden.  Wenn  sich  freilich  bei  dieser 
Klage  die  Taxe  (unser  Beispiel  beibehalten) 
über  15  hebt,  so  kann  von  keinem  Schaden  des 
Käufers  die  Hede  sein,  sondern  es  ist  dann  das 
gleichwohl  fehlerhafte  Stück  für  den  Käufer 
immer  doch  soviel  werth,  wie  er  für  dasselbe 
als  fehlerloses  zu  geben  gesonnen  war,  d.  h.  20. 
—  Ich  gebe  wiederholt  gern  zu,  dass  man  beim 
Vergleich  der  citirten  hier  eingreifenden  Stellen 
bedenklich  werden  kann,  und  dass  sie  keine 
positive  Hindeutimg  zu  dieser  Berechnung  dar- 
bieten, allein  ebenso  wenig  wird  irgend  ein  Ein- 
wand begründet  werden  können,  dass  nicht 
eine  solche  durchaas  erforderlich  seL  In  der 
Anwendung  auf  die  a.  quantimm,  ist  mir  übri- 
gens nicht  bekannt,  dass  eine  solche  bisher  ver- 
sucht worden  ist,  ich  finde  vielmehr  diesen 
Funkt  allerwärts  mit  Schweigen  übergangen, 
was  darin  seinen  Grund  finden  mag,  dass  die 
wenigen  Schriftsteller,  welche  sonst  auf  diese 
Frage  hätten  kommen  können ,  der  in  Anm.  ^^^ 
widerlegten  Ansicht  huldigen,  wonach  sie  sich 
ganz  erledigt  —  Ueberhaupt  aber  habe  ich 
über  die  a.  quanH  min,  noch  Folgendes  zu  be- 
merken. Wenn  nach  den  Stellen  der  Anm.  ^^ 
hier  diejenige  Differenz  gefordert  werden  kann. 


um  wieviel  die  Sache  weniger  werth  war,  als 
dafOr  gegeben  wurde,  so  ist  dabei  ganz  ausser 
Betracht  gelassen,  dass  der  Verkäufer,  was 
eigentlich  doch  als  ein  natürlicher  Bestand- 
theil  des  Kaufs  anzusehen  ist,  mit  Vortheil  ver- 
kauft haben  dürfe,  und  dass  es  beim  Kauf 
keineswegs  auf  einen  taxmässigen  Umtausch 
der  Waare  gegen  Geld  abgesehen  ist  Dies 
mag  immerhin  befremdlich  scheinen,  so  Issst 
sich  die  Maasregel  doch  von  dem  Gesichts- 
punkt aus  rechtfertigen,  dass  das  Gegentheil 
nicht  weniger  möglich  ist,  und  die  Gleichheit 
der  Partheien  hier  zu  dem  einzigen  Ausweg 
hinführte.  Der,  welcher  in  Nachtheil  gerathen 
kann,  ist  übrigens  vorzugsweise  der  Verkäufer, 
und  von  diesem  darf  gerade  angenonunen  wer- 
den, dass  er  bei  Anwendung  gehöriger  Auf- 
merksamkeit regelmässig  auch  den  Fehler 
hätte  kennen  und  also  anzeigen  müssen. 
Aehnlich  ist  es  übrigens  mit  dem  Begriff  dei 
enormen  Läsion,  s.  Nr.  V.  8. 

i«8  Fr.  S8.  pr.  fr.  19.  §.  6.  A.  t.  c.  2.  ej.  tä. 

"*  Fr.l9.§.6.Ä./. 

125  Fr.  Ö5.  Ä.  t.  colL  fr.  15.  §.  1.  de  Contrak 
emt, 

^5a  Fr.  38.  pr.  h,  U ;  diese  Klage  hat  also  eine 
zuweilen  übersehene,  doppelte  Tendenz,  vergl. 
Anm.  90  a.  E. 

126  Fr.  69.  pr.  ä.  U  fr.  41.  de  A.  E,  Untcr- 
holzner  a.  a.  O.  S.  96.  ist  mit  Reinhardt 
venu.  Aufs.  S.  141  f.  der  Meinung,  dass  alsdann 
die  Vorschriften  über  die  Verjährung  nicht 
Platz  ergreifen,  was  ich  durchaus  bestreiten 
muss,  s.  §.  32.  IL  3. 
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5)  Die  Klagen  auf  Wiederaafhebnng  des  Kaufs  oder  Minderung  des  Preises, 
wegen  der  dem  Verkäufer  selbst  unbekannt  gewesenen  Fehler^  finden  in  zwei  Klas- 
sen von  F&Uen  keine  Anwendung,  nämlicb  bei  Käufen  unbedeutender  Sachen,  und 
bei  den  vom  Fiskus  ausgehenden  Verkäufen  ^^;  es  besteht  also  in  diesen  Fällen 
keine  Verpflichtung  des  Verkäufers  zum  Ersatz.  Sodann  findet  die  gesammte  Ver- 
pflichtung des  Verkäufers,  für  Fehler  und  Mängel  der  verkauften  Sachen  einzu- 
stehen, bei  Käufen  eines  Begrifbganzen,  ab  Hauptsache  wie  als  Nebensache,  rück- 
sichtlieh  der  einzehien  darin  enthaltenen  Gegenstände,  nur  dann  Statt,  wenn  bei 
dem  Kauf  nicht  sowohl  das  Ghmze  als  solches  in  Betracht  gezogen  wurde,  als  mit 
Rücksicht  auf  die  einzelnen  Bestandtheile,  oder  wenn  ausdrücklich  danach  gekauft 
ward;  ist  hingegen  bei  einem  solchen  Kauf  nur  das  Ganze  in  Betracht  gezogen 
worden,  so  sind  damit  die  einzelnen  Stücke  nur,  wie  sie  eben  sind,  gekauft,  nicht, 
wie  sie  sein  sollten  oder  könnten  ^^ 

6)  Die  gesetzlichen  Bestimmungen  wegen  Vertretung  der  Fehler  können  djirch 
die  Willktihr  der  Kontrahenten  beliebig  geändert  und  modifizirt  werden  ^^^;  nur 
wenn  der  Verkäufer  wissentlich,  dass  ein  solcher  vorhanden  sei,  sich  ausbedungen 
hat,  dafür  nicht  haften  zu  sollen,  würde  er  demungeachtet  verbindlich  bleiben  ^^. 

7)  Zeigen  sieh  wiederholt  verschiedene  Fehler  und  Mängel  an  derselben  Sache, 
nachdem  wegen  der  früher  entdeckten  schon  Klage  auf  Herabsetzung  des  Preises 
angestellt,  oder  das  Interesse  gefordert  worden,  so  steht  der  wiederholten  Anstellung 
der  Ellagen  nichts  entgegen,  nur  darf  der  ELäufer  nicht  etwa  mehrmaligen  Ersatz 
fiir  denselben  Gregenstand  verlangen  ^^^,  Es  steht  ihm  auch  fi^i,  wogen  später  her- 
vortretender Fehler  die  Wiederaufhebung  des  Kaufs  zu  fordern,  —  wenn  die  um- 
stände diese  noch  zulassen,  oder  besonders  rechtfertigen,  —  nachdem  er  wegen 
anderer  schon  die  Preisherabsetzung  durchgesetzt  hat,  nur  muss  er  dann  dasjenige 
zurückgeben,  was  er  durch  die  letztere  bereits  erlangt  hat^^'. 

Zum  Schluss  dieser  Lehre  von  den  Fehlem  und  Mängeln  verkaufter  Gegen- 
stände ist  noch  zu  bemerken,  dass  die  in  diesen  Fällen  eigenthümlichen  Klagen  auf 
Wiederaufhebung  des  Geschäfts  oder  Minderung  des  Preises  mit  den  kurzen  Ver- 
jährungsfinsten,  also  eine  solchergestalt  modifizirte  Obligation,  nicht  blos  auf  den 
Kauf  beschränkt  sind,  sondern  auch  auf  den  ihm  verwandten  Tauschkontrakt  An- 

^^  So  erscheint  die  Bestimmung  der  fir.  1.  den  von  mehreren  Scbriftstellem  gemachten 

§.  8.  fr.  48.  §.  8.  A.  t  (simplaria  vend,  s.  dazu  Unterschied  zwischen  pactum  de  vitüs  non 

Glück  Bd.  XX.  S.  45  f.)  praktisch,  dass  die  praest, generale mid speciale, 

ädil.  Klagen  hier  nicht  Platz  ergreifen.  (Vergl.  ^^  Fr.  81.  §.  16.  fr.  48.  §.  7.  A.  t.  fr.  82.  §.  1.  de 

Amn.  79  e.  a.  £.).    Da  der  Begriff  des  Unbe-  EeicHon.  entgegengesetzten  Falls  steht  sowohl 

deutenden  nicht  absolut  ist,  sondern  sehr  von  der  wiederholten  a,  quanä  min.  als,  wegen  der 

der  Persönlichkeit  des  Käufers  abhängt,  so  ursprünglichen  elektiven  Konkurrenz,  der  a. 

wird  dasohnehin  zurLösung  der  Frage,  welcher  redhibüoriay  exe.  reijud.  entgegen,  fr.  26.  §.  1. 

Kauf  für  nrnplaria  vend.  zu  halten  sei,  in  An-  de  Exe.  reijud.^  welches  aber  von  einem  und 

Spruch  zu  nehmende  richterliche  Ennessen  demselbenFehler  zu  verstehen  ist.  Vgl.  Glück 

auch  hierauf  mit  Rücksicht  zu  nehmen  haben.  Bd.  XX.  S.  1 49  ff. 

1^  Fr.  88.  pr.A.^  Es  kommen  hier  die  Grund-  ^^  Dies  folgt  aus  dem  in  dem  Torangehen- 

sätze  des  §.41.  Nr.  Y.  zur  Anwendung,  s.  bes.  den  Satz  enthdtenen  Grundsatz.  Dass  übrigens 

das.  Anm.  ®.  Aus  dem  Gesichtspunkt  der  alte-  die  o.  redhib.  wegen  verschiedener  Fehler,  wenn 

ren  Auffassungsweise  s.  die  Darstellung  bei  man  das  erstemal  abgewiesen  worden,  wieder- 

G  lü  c  k  Bd.  XX.  S.  68  ff.  S.  hierzu  noch  Anm.  ^47.  holt  angestellt  werden  kann ,  versteht  sich  von 

1^  Fr,  Sl.de  Paede.  selbst;  (s.  auch  fr. 48.  §.7.  A.^  doch  ist  das  darin 

130  Fr.  14.  §.  9.  Ä.  t.  (fr.  6.  §.  9.  fr.  89.  de  A.  K)  erwähnte  praedicare  nicht  erforderlich)  vergl. 

vergl.  noch  Neuste  tel  a;  a.  O.  S.  207  f.  über  überhaupt  noch  Gesterding  a.  a.  O.  S.  67  ff. 
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Wendung  leiden  ^^;  auf  andere  Eontrakte  hingegen,  wodurch  Sachen  eigenthümlich 
oder  nur  zur  Benutzung  übertragen  werden,  sind  sie  unanwendbar,  wiewohl  mit  der 
Kontraktsklage  dann  auch  das  Interesse  wegen  heimlicher  Mängel  geltend  gemacht 
werden  kann^H 

c.  Der  Verkäufer  hat  endlich  dem  Käufer  daftir  einzustehen,  dass  er  den 
erkauften  Gegenstand  dergestalt  unangefochten  behalte,  wie  er  ihn  in  rechtlichen 
Beziehungen  zu  dritten  Personen  erwerben  sollte  und  wollte,  m.  a.  W.  er  hat  ihm 
für  EntWährung  zu  haften  ^'^.  Auch  dieser  Begriff  ist  immer  vorzugsweise  auf 
Sachen  als  angewendet  zu  denken,  obwohl  er  auch  auf  verkaufte  Servituten*^, 
nicht  jedoch  auf  kaufweise  veräusserte  Forderungen  anwendbar  ist,  so  dass  dann 
die  im  Folgenden  enthaltenen  näheren  Bestimmungen,  soweit  sich  bei  jenen  dazn 
möglicherweise  Veranlassung  darbieten  kann,  auch  für  sie  gelten.  Unter  Entwäh- 
rung  nämlich  ist  das  vermöge  eines  schon  zur  Zeit  des  Kaufs  bestandenen  Rechts 
fiir  einen  Dritten  *^^,  sei  es  Eigenthum  **®,  Pfandrecht  **^  oder  persönliches  Dienst- 
barkeitsrecht  *^^,  geschehene  Abstreiten  und  Entwinden  des  gekauften  Gegenstands, 


133  Fr.  19.  §.  5.  Ä.  t  fr.  19.  §.2.  de  Rer.permut, 
vergl.  §.  115.  Anm.  ^.  Dem  wirklichen  Kauf 
selbst  stehen  diejenigen  Geschäfte  gleich, 
weiche  nach  seinen  allgemeinen  Grundsätzen 
beurtheilt werden;  s.  folg.  §.  z.  A. 

134  Fr.  62.  63.  h.  t  Bezüglich  dieser  Schluss- 
bemerkung  ist  übrigens  zu  berücksichtigen, 
dass  ein  Fehler,  vermöge  des  Interesses  daran, 
leichter  zur  Wiederaufhebung  eines  Pachte  als 
eines  Kaufs  führen  kann,  theils  nämlich,  auch 
wenn  er  nur  vorübergehend  ist,  theils  wegen 
des  bestimmten  Zwecks,  zu  welchem  eine  Sache 
gemiethet  wird.  —  Wegen  der  Schenkungen  s. 
fr.  62.  d,  und  §.  110.  Nr.  3.  —  Gegen  Thibaut's 
Ansicht  (Syst.  §.  190.  7.  Ausg.),  dass  die  Kon- 
traktsklagen bei  diesen  Geschäften  dieselben 
Dienste  leisten,  wie  beim  Kauf  die  ädilitische 
Klage  8.  Neustetel  a.  a.  O.  S.  215. 

186  Fr.  11.  §.  8.  fr.  80.  §.  1.  deA,  E,  fr.  8.  de 
Eviction.  (fortan  unter  dieser  Abtheilung  h.  t, 
citirt,)  c.  6.  ej,  tit.  Es  ist  dieses  der  Begriff  des 
habere  Heere,  lieber  diesen  s.  bes.  noch  fr.  38. 
§.  2.  deV.O,  —  Sed  quatenus  habere  licere  vidi" 
biturf  St  nemo  controversiam  faäat,  etc,  und  fr. 
188.  de  V.S.  —  obimere  sine  mterpellaiione  id, 
quod  qids  emerit.  In  den  Quellen  ist  dafür  auch 
gangbar:  aucioritatem  praesiare,  promütere^, 
:=^ii8  obligari,  obnoxius  etc.  s.  Paulus  Ä  R,  Lib. 
II.  tit.  17.  3.  Vat.  Fragm.  10.  fr.  76.  de  Evtct.  fr. 
ult.  pr.  de  P.  A,  Bücksichtlich  der  im  Text  ge- 
dachten Beziehung  zu  dritten  Personen  ist  noch 
des  Umstands  im  Besonderen  zu  gedenken, 
wenn  der  Verkäufer  zwar  eine  fremde  Sache 
verkauft,  aber  nachher  Nachfolger  des  Eigen- 
thümers  geworden  ist,  und  somit  der  Käufer 
ihm  gewissermaassen  wie  einem  Dritten  gegen- 


über tritt;  alsdann  ergreifen  die  Grundsätze 
der  exe.  rei  vendiLae  et  tradüae  Platz,  s.  §.  52.  L 
6.  Natürlich  steht  aber  dem  Käufer  frei,  ob  er 
hiervon  Gebrauch  machen,  oder  dem  Verkäufer 
als  Eigenthümer  weichen  und  ihn  dann  wegen 
Eviktion  in  Anspruch  nehmen  will,  ebenso^ 
wenn  er  trotz  der  Exception  verurtheilt  worden 
ist,  fr.  17—19.  pr.  Ä.  i.  Vergl.  noch  Glück  Bd. 
XX.  S.  441  f.  Man  hat  hiemach  die  spräch- 
wörtliche Kegel  aufgestellt,  quem  de  euidione 
tenet  actio ,  eundem  agentem  repellü  exe,  reiv.  et 
tr.,  indessen  txif^  beides  doch  nicht  immer  und 
absolut  zusammen,  s.  z.  B.  fr.  3.  §.  1  de  Exe.  rei 
vend.  fr.  10.  de  Distract.  pign.  —  Vergl.  Müller 
die  Lehre  von  der  Eviktion,  1851. 

136  Fr.  10.  fr-.  46.  §.  1.  Ä.  t,  vgl.  übrigens  §.  64. 
A.1,/?. 

i»7  C.  1.  de  Periculo  et  commodoy  fr.  11.  pr.  S. 
%•  t.  8.  aber  noch  c.  3.  §.  3.  Commun,  leg,.,  wonacli 
das  Eecht  des  Evincenten  zur  Zeit  des  Kaufs 
noch  nicht  von  der  Art  zu  sein  brauchte,  dass 
es  ausgeübt  werden  konnte. 

1^  Dies  ist  der  gewöhnliche  Fall,  und  immer 
vorausgesetzt,  wo  nicht  bd^timmt  eine  der  an- 
deren obigen  Beziehungen  hervortritt;  daher 
fr.  34.  §.  2.  h,  f.,  er  kommt  in  den  meisten  Stellen 
dieses  Titels  vor,  und  versteht  sich  bei  dem  Be- 
griff mctto  immer  von  selbst  Es  ist  übrigens 
nicht  gerade  immer  strenge  und  bestimmt  an 
Eigenthum  zu  denken,  sondern  nur  an  ein 
überwiegendes  publicianisches  Eigenthum,  so 
dass  dem  Evincenten  sehr  wohl  wieder  von 
einem  Dritten  evincirt  werden  kann. 

139  Fr.  84.  §.  2.  fr.  85.  68,  §.  1.  Ä.  /. 

140  Fr.  66.  pr.  de  Contrah.  emi.  fr.  15.  §.  1-  fr- 
46.  pr.  49.  62.  §.  2.  h.  t.  fr.  38.  §.  3.  de  V,  0, 
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des  ganzen  oder  eines  Theils  ^^\  oder  seines  Zubehörs  ^^^,  beziehnngsweise  je  nach 
dem  Umfang  jener  Eechte,  und  so  denn  auch  das  Abstreiten  einer  verkauften  per^ 
sönlicben,  oder  der  einem  verkiviften  Grundstück  als  zuständig  verbeissenen  Keal- 
Servitut  ^^,  und  endlich  auch  das  des  blossen  Besitzes  oder  Quasibesitzes  zu  ver- 
stehen^^. Für  passive  Eealservituten  hingegen,  welche  einem  verkauften  Grund- 
stück obliegen,  haftet  der  Verkäufer  dem  Käufer  nur,  wenn  er  ausdrücklich  die 
Freiheit  desselben  von  solchen  versichert,  oder  sie  wissentlich  verschwiegen  hat;  es 
liegt  ihm  also  in  dieser  Beziehung  nur  ob,  das  dem  Käufer  anzugeben,  was  ihm 
selbst  darüber  bekannt  ist^^.  Sind  mehrere  einzelne  Sachen  gemeinschaftlich  ver- 
kauft worden,  so  hat  der  Verkäufer  ftir  die  Entwährung  jeder  einzelnen  einzu- 


1*1  Fr.l.49.Ä.*. 

1«  Fr.8.16.pr.44.  Ä.f. 

1*3  1,  Fr.  11.  §.  2.  in  f.  dePignor.  fr.  8.  §.  2.  de 
Periculo  ei  commodo, ;  vergl.  §.  59.  ^.  2,  Fr.  75. 
A.  L  fr. 66.  pr.  Inf.  deC(mtrah,ena.(yf^.krasi^^)y 
nach  §.  1.  eod,  haftet  der  Verkäufer  auch  wegen 
solcher  dem  Käufer  verschwiegener  und  von 
diesem  durch  Nichtgebrauch  verlorener  Ser- 
vituten. 

144  Fr.  11.  §.  18.  fr.  85.  de  A,  E,  fr.  SB.  §.  8.  de 
V.O. 

145  £g  ist  bekanntlich  sehr  streitig,  ob  nicht 
in  diesem  Fall  eine  unbeschränkte  Veipflich- 
tung  des  Verkäufers  wegenEviktion  Statt  finde, 
und  demnächst,  ob  nicht  das  Hervortreten  einer 
an  einer  als  unbelastet  gekauften  Sache  be- 
stehenden Servitut  als  ein  vermöge  des  ädil. 
Edikts  EU  vertretender  Fehler  zu  betrachten 
sei?  Unbestritten  ist:  1,  dass  derselbe  dann 
hafte,  wenn  ausdrücklich  bevorwortet  worden, 
dass  das  Grundstück  frei  von  allen  (fvndus  opH- 
mtis  maximusque)  oder  von  den  später  fraglich 
gewordenen  Servituten  sei,  fr.  75.  h.t.  fr.  90. 169. 
de  y.  S,  2,  Desgleichen,  wenn  er  dem  Käufer 
dieselben  doloser  Weise  verheimlicht  hat  (die- 
ser also  sie  nicht  selbst  schon  kannte),  fr.  1.  §.  1. 
de  A.  E.  fr.  69.  §.  5.  h.  t. ;  nach  der  letzten  Stelle 
halfen  hierbei  auch  allgemeine  Bevorwortun- 
gen  wie:  itinera  actus  quibus  sunt^  ut  iia  sintf  zu 
nichts.  8,  Für  den  hier  übrigen  fraglichen  Fall 
nun  bestehen  drei  verschiedene  Ansichten;  eine 
grosse  Zahl,  besonders  älterer  Juristen,  folgt 
der  Glosse  zu  fr.  59.  de  Conircüu  emt.j  welche 
eine  Minderung  des  Preises  zulässt,  doch 
schliessen  sich  ihr  auch  einige  neuere  Civilisten 
an;  eine  zweite  Zahl,  darunter  die  angesehen- 
sten neueren  Pandektisten,  leugnen  in  diesem 
Fall  alle  und  jede  Verpflichtung  des  Verkäu« 
fers;  einige  wenige  (darunter  jedoch  Unter- 
holzner a.  a.0.  Bd.  IL  S.  269»)  8.  Keller  a. 
a.  O.  S.  118.)  haben  eine  Mittelmeinung,  je 
nachdem  Serv.  sich  nach  der  Lage  eines  Grund- 


stücks von  selbst  verstehen  oder  nicht,  die  aber 
keiner  weiteren  Beachtung  werth  ist.  Die  Streit- 
frage ist  neuerlich  von  Keller  a.  a.  O.  S.  97  ff. 
und  Vangerow  Leitf.  Bd.  IIL  S.  815  ff.  (bei 
diesem  s.  auch  die  Literat)  durchdiskutirt  wor- 
den, welche  sich  beide  für  die  zweite  Meinung 
erklären,  und  ich  trete  ihnen  mit  voller  Ueber- 
Zeugung  bei.  Der  Grundsatz,  den  sie  aufstellt, 
ist  ausdrücklich  anerkannt  in  fr.  59.  de  Contrah, 
emt.  fr.  48. 75.  h.  t.  (fr.  66.  pr.  Ä. «.,  von  welchem 
nicht  ganz  bestimmt  gesagt  werden  kann ,  ob  es 
nicht  von  aktiven  Servituten  handele,  s.  Anm. 
1«,  vergl.  Keller  S.  112.)  Wider  die  von  Eini- 
gen geschehenen  Versuche,  diese  Stelle  zwei- 
felhaft zu  machen,  sowie  wegen  der  Widerle- 
gung der  für  die  entgegengesetzte  Meinung 
aufgestellten  Gründe,  beziehe  ich  mich  auf  die 
Qen.  an  den  a.  O.  bes.  dens.  S.  98.  104.  111. 
und  bemerke  daher  nur  kürzlich  über  die  dazu 
citirt  werdenden  Stellen,  dass  fr.  88.  §.  8.  de  V. 
O.  nicht  nöthigt,  an  Eealservituten  zu  denken 
(s.  dens.  S.  114.);  dass  die  Stellen,  nach  wel- 
chen der  Vorbehalt  des  Verkäufers,  für  etwaige 
Serv.  nicht  einstehen  zu  wollen,  ihm  nichts 
nützen  soll,  wenn  er  sie  gekannt,  wie  z.B.  fr. 69. 
,  §.  5.  Ä.  U  fr.  1.  §.  1.  fr.  39.  de  A,  R,  und  woraus 
man  dann  folgert,  dass  diese  Klausel,  da  sie 
dem  wissenden  Verkäufer  nichts  nütze,  nach 
der  diesseitigen  Meinung  aber  er  derselben  gar 
nicht  bedürfen  solle,  sie  als  inhaltleer  und 
überflüssig  erscheinen  würde,  sammt  dieser 
Folgerung  sich  dadurch  erledigen,  dass  in  je- 
nen Stellen  nicht  der  Werth  der  gedachten 
Klausel,  sondern  der  Grundsatz  erörtert  wird, 
dass  ein  Verhehlen  von  Serv.  immer  verant- 
wortlich mache,  wenn  der  Verkäufer  sich  auch 
noch  so  sehr  verklausulire;  (s.  noch  vorher  Nr. 
2,  und  fr.  1.  §.  1.  de  A.  E.  verb.  Sed  etsipropo- 
nas^  etc.  vergl. Keller  S.  106  ff.)  endlich,  dass 
fr.  61.  de  Aedä.  Ed.  von  einer  ausdrücklichen 
Versicherung  der  Freiheit  eines  Grundstücks 
von  Serv.  zu  verstehen  ist.  —  Hiemach  erledigt 
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stehen  ^^,  rücksichdich  der  einzehien  Bestandtheile  eines  Begrifiisganzen  jedoch  nur 
nach  denselben  Qnmdsätzen,  wie  für  deren  Mangelhaftigkeit,  s.  S.  621.  Nr.  5„ 
also  nur  in  Betreff  des  Ganzen,  rttcksichtlich  der  einzelnen  Bestandtheile  aber  blos 
dann,  wenn  diese  einzeln  namhaft  gemacht,  oder  mit  Rücksicht  anf  sie  als  solche 
das  Granze  Gegenstand  des  Kaufs  geworden  ist^^^.  —  Das  Abstreiten  selbst  ist 
übrigens  natürlich  sowohl  in  der  Art  möglich,  daßs  der  Gegenstand  dem  Käufer  von 
einem  klagend  aufgetretenen  Dritten  entwunden,  als  dass  er  selbst  gegen  diesen  auf 
Herausgabe  der  Sache  klagend  aus  solchen,  wie  den  angedeuteten  Gründen  abge- 
wiesen wird;  auch  wird  der  Begriff  der  Entwährung  dann  als  eingetreten  betrachtet, 
wenn  der  Käufer  im  ersten  Fall,  um  die  Sache  zu  behalten,  die  Streitwürderung 
erlegt  hat^^.  —  Da  zu  dem  Inbegriff  dessen,  was  der  Verkäufer  dem  Käufer  in 
Beziehung  auf  den  verkauften  Gegenstand  in  rechtlicher  Hinsicht  gewährt,  auch  die 
freie  Verfügung  gehört,  also  auch  die  Möglichkeit  w^terer  Uebertragung  desselben 
auf  Dritte,  die  Ansprüche  wirklich  berechtigter  Personen  an  einer  Sache  wider  den 
dermaligen  Besitzer  aber  nicht  selten  erst  dann  geltend  gemacht  werden,  wenn  sie 
in  Folge  mehrmaliger  Käufe  aus  einer  Hand  in  die  andere  übergegangen  ist,  wobei 
jeder  Verkäufer  seinem  Käufer  für  die  Entwährung  haftet,  so  entsteht  hierdurch  eme 
Kette  ineinandergreifender  Obligationen,  wobei  sich  Jeder  allemal  nur  an  semen 
Vormann  halten  kann  ^^.  Es  folgt  daraus  von  selbst,  dass  die  Entwährung  auch 
unter  solchen  Umständen  Folgen  äussern  kann,  wo  der  Käufer  selbst  nicht  mehr  im 


sich  denn  auch  die  andere  Eingangs  au%e- 
stellte  Frage,  d.  h.  eine  verschiviegene,  oder 
unbekannte  Bealserv.  erscheint  niemals  in  dem 
Charakter  der  Mangelhaftigkeit  einer  Sache. 
Dagegen  ist  allerdings  nicht  zu  leugnen,  dass 
es  an  einem  inneren,  der  Natur  der  Sache  ange- 
hangen Grunde  zur  Verschiedenheit  zwischen 
den  Personal-  und  Bealserv.  hier  fehlt;  über 
eine  historische  Begründung  8.Keller  S.  100 ff. 
—  Vergl.  Heuser's  Aonalen  etc.  Jahrg.  VI. 
S.  158—160. 

1^  Fr.  47. 72.  h.  t. 

147  Fr.  5.  h,  t.  c.  1.  ej.  tU.,  dass  sich  diese  Stel- 
len gerade  aufsog,  tmivers.  juris  benehen,  thut 
nichts,  es  entscheidet  hier  überhaupt  die  Natur 
der  umV.  s.  Anm.  ^^;  es  würde  daher  auch  un- 
bedenklich das  tnatrumentum  /iiruii  diesen  gleich 
zu  achten  sein.  Wann  die  obige  zweite  Voraus- 
setzung eintrifft,  lässt  sich  im  Allgemeinen  so 
wenig  für  den  obigen  Fall,  als  für  den  bei 
Anm.  1^  sagen,  sondern  es  ist  quaestio  facti\ 
eine  Heerde,  eine  Bibliothek,  ein  ganzes  Waa- 
renlager  und  ähnliche  Begrifisganze  wurden 
z.  B.  dergestalt  als  verkauft  zu  betrachten  sein, 
dass,  auch  wenn  es  ohne  Angabe  oderVerzeich- 
niss  der  einzelnen  Stücke  geschehen,  dennoch 
für  entwährte  einzelne  gehaftet  werden  muss. 
Die  ältere  Theorie  s.  bei  Glück  Komm.  Bd. 
XX.  S.  218  ff.  und  345  f.,  dieser  gerftth  dann 
namentlich  auch  auf  den  Abweg,  dass  er  fr.  36. 
h.  U  nur  mit  Rücksicht  auf  die  a.  ex  stipulcUu  er- 


klären zu  können  meint,  welche  vemeintwerde, 
und  nach  fr.  23.  §.  1.  de  Usurp.  die  a.  emü  in 
dem  gleichen  Fall  für  zulässig  hält  Allein  die 
letzte  Stelle  sagt  gar  nicht,  dass  die  cohmna^ 
so  lange  sie  im  Hause  stecke,  evincirt  weiden 
könne,  sondern  dies  ist  nach  allgemeinen 
Grundsätzen  erst  möglich,  nachdem  sie  dsTon 
getrennt  worden,  (vgl.  §.  31.  bei  Anm.  ^,  §.  dO. 
bei  und  in  Anm.  3i — 84  ^  &3  und^),  oder  wenn 
man  annimmt,  dass  sie  überhaupt  gar  nicht  so 
fest  mit  dem  Gebäude  verbunden  war,  dass  sie 
in  ihm  gekauft  war,  sondern  nur  angenommea 
werden  kann,  dass  sie  als  loses  Einzelnes  mit 
ihm  zusammen  gekauft  sei;  vergL  §.  41.  Nr.  IV. 
1.  (vergl.  mit  Nr.  III.  s.  A.)  bes.  Anm.  ^  aE. 
und  31,  und  Unterholzner  Veijähr. -Lehre 
Bd.  I.  S.  170.  Die  erstere  Stelle  aber  ist  keines- 
wegs mit  der  zweiten  in  irgend  einem  '^der- 
spruch,  sondern  setzt  nur  eine  solche  feste  Ver- 
bindung der  Bestandtheile  im  Ganzen  Toraus, 
dass  beim  Kauf  nur  das  Ganze  und  nicht  diese 
in  Betracht  kommen,  vergl.  §.  41.  IV.  1.  d  und 
Anm.  ö9  und  «o  i.,  §.  43.  U.  3,  Anm.  i*,  §.  h\. 
Anm.  11, 
1*8  Fr.  16.  §.  1.  fr.  21.  §.  2.  Ä.  t,  c.  22.  ej,  tu, 
1^  Fr.  59.  h.  t.,  es  kann  jedoch  durch  Cession 
der  Klagen,  oder  tungekehrt  dadurch,  dass  der 
älteste  Auktor  die  Vertretmig  der  Interessen 
der  übrigen  gegen  den  aufgetretenen  Vjndikan- 
ten  übernimmt,  die  Sache  vereinfacht  werden. 
Hierüber  gehört  das  Weitere  in  den  Prozess. 


Digitized  by 


Google 


§.  116.    Der  Kaufkonirakt 


625 


Besitz  des  Gegenstands  ist,  sondern  darüber  bereits  weiter  verfilgt,  und  sich  seiner 

entäossert  hat,  indem,  beziehungsweise  sofern,  er  als  Auktor,  seines  Nachfolgers 

daran  unmittelbar  betheiHgt  ist,  dass  diesen  die  Entwähnmg  an  vorderster  Stelle 
trifft  iw 

Die  Verpflichtung,  füi  die  Entwähnmg  einzustehen,  folgt  aus  dem  Kiraf  un* 
mittelbar  selbst  ^^^,  so  dass  eine  Bekanntschaft  oder  Unbekanntschaft  des  Verkäufers 
mit  bevorstehenden  Möglichkeiten  tmd  drohenden  Verhältnissen,  ausgenommen  was 
vorher  über  die  passiven  Bealservitnten  bemerkt  wurde,  ohne  Einfluss  darauf  ist; 
sie  kann  aber  auch,  und  das  ist,  wenn  über  den  Kauf  eine  Urkunde  aufgesetzt  wird, 
gewöhnlich,  ausdrücklich  übernommen,  und  dabei  dann,  obwohl  das  seltener  vor- 
kommt, auch  die  Summe  bestimmt  sein,  welche  der  Verkäufer  im  Fall  der  Entwäh- 
rung  dem  Käufer  erstatten  soll  ^^^.  Ist  das  geschehen,  so  hat  es  dabei  sein  Bewen- 
den ^^,  möge  mehr  oder  weniger  als  der  Kaufpreis,  oder  gerade  dieser,  wozu  jedoch 
immer  auch  stillschweigend  die  Zinsen  desselben  von  Zeit  der  Entwähmng  an  ge- 
hören, oder  schlechtweg  das  Interesse  gelobt 'worden  sein^^;  nur  ist  natürlich  in 


1^  So  kann  der  Käufer  auch  mittelbar  unter 
der  einem  Dritten  widerfahrenden  ETiktion 
leiden,  wenn  er  z.  B.  als  Schwiegervater,  oder 
die  Käuferin  als  Frau  den  gekauften  Gegen- 
stand zur  dos  gegeben,  und  dieser  dem  Ehe- 
mann evincirt  wird,  b.  fr.  22.  §.  1.  fr.  71.  ä.  t  fr. 
75.  de  J.  D.  Wenn  femer  die  EntWährung  der 
'Sache  schon  dem  Verkäufer  vor  der  Uebergabe 
widerfahren  ist,  so  haftet  er  dem  Käufer  eben- 
so, wie  wenn  jene  erst  bei  diesem  eingetreten 
wäre,  fr.  83.  h.  t,  indessen  bedingen  hier  die 
Umstände  den  Inhalt  der  Forderung.  So  ist  es 
vor  Allem,  wenn  noch  keine  Zahlung  geschehen 
ist,  nur  das  darüber  hinaus  liegende  Interesse, 
welches  jenen  bilden  kann,  also  z.  B.  der  Profit, 
mit  welchem  er  gekauft,  oder,  wenn  er  weiter 
▼erkauft  hat,  die  Summe,  welche  der  Käufer 
von  ihm  als  Interesse  mit  Hecht  in  Anspruch 
genommen  hat.  Vergl. ,  nachher  im  Text,  und 
Anm.  *^  und  ^^K 

ißi  Fr.  66.  pr.  de  Coniräh.  emt.  fr.  19.  pr.  h.  t 
fr.8. 16.  pr.  60. 70.  eod.  c.  6.  ej.  iü,y  die  Verpflich- 
tung wird  als  besondere  evictionis  obligatio  be- 
zeichnet, 8.  z.  B.  fr.  46.  §.  1.  fr.  64.  pr.  69.  §.  2. 
4.h.L 

158  Nach  R.  R.  war  das  cavei-e ,  habere  licere^ 
so  gewöhnlich,  dass  der  Käufer  ex  emto  darauf 
klagen  konnte,  fr.  11.  §.  8.  de  A.  E,^  es  konnte 
dann  entweder  durch  Stipid.  oder  pactum  ge- 
schehen, fr.  37.  pr.  öS.deEvicl.i  strenggenom- 
men ist  jedoch  darunter  nur  zu  verstehen,  dass 
der  Kavent  und  seine  Erben  dem  habere  Heere 
nicht  hinderlich  sein  wollten,  und  in  sofern  ist 
die  Stipul.  eigentlich  entbehrlich ,  da  sich  das 
von  selbst  versteht;  ihre  eigentliche  Bedeutung 
gewinnt  diese  Kaution  bezüglich  Dritter,  d.  h. 
in  sofern,  als,  da  Handlungen  solcher  inutiliter 
Sintenis ,  Civllrecht  2.  Aufl.  II. 


versprochen  werden,  für  den  Fall  des  habere 
non  Heere  die  Leistung  des  Interesses  oder  eine 
Konventionalstrafe  versprochen  wird,  fr.  38. 
pr.  —  §.  2.  4.  de  V,  O.  Als  solche  war  nun  bei 
den  Römern  die  dupla  ganz  allgemein  gangbar 
geworden,  d.  h.  das  Doppelte  des  Kaufgelds 
(fr.  48.  h.  t.)^  die  unendlich  oft  vorkommt,  und 
auf  welche  also  sogar  geklagt  werden  konnte 
fr.  2.  pr.  87.  §.  1.  Ä.  t.  (Ausn.  fr.  49.  Fama,  crcwc), 
der  allgemeine  Ausdruck  de  eviciione  cavere 
(s.  z.  B.  fr.  13.  §.  3.  de  Jurejur.)  umfasst  dann 
die  gesammte  Verpflichtung.  S.  hierzu  noch 
Anm.  191.  Diese  Einrichtung  ist  völlig  anti- 
quirt,  imd  mit  ihr  alle  die  Bestimmungen,  wel- 
che als  Folgesätze  derselben  erscheinen  (s.  z.  B. 
fr.  11.  §.  17.  de  A,  E,  fr.  16.  pr.  Ä.  /.  Anm.  ^7^ 
wegen  fr.  36.  ä.  t,  und  fr.  23.  §.  1.  de  Usurp.,  fr. 
56.  pr.  h,  t.)^  dagegen  können  diejenigen  die 
sHpiUaL  dupl,  betreffenden  Stellen  unbedenk- 
lich auf  die  vertragsmässige  Bestimmung  der 
Eviktionssumme  im  heutigen  Recht  zur  An- 
wendung gebracht  werden ,  in  welchen  allge- 
meine vertragsartige  Elemente,  oder  der  Aus- 
legung angehörige  Punkte  hervortreten.  Vergl. 
die  Anm.  i^  u.  1^7  und  f.  S.  noch  folg.  Anm.  — 
Vergl.  §.84.  Anm.  89. 

153  Fr.  11.  §.  1.  de  A.  E.  Die  Bestimmung 
einer  das  Interesse  übersteigenden  Summe  trägt 
den  Charakter  einer  Strafkonvention  an  sich, 
s.  §.  84.  29,  oben  S.  ö3.  Vergl.  noch  Anm.  i9i. 
Der  Fiskus  als  Verkäufer  geniesst  hierbei  das 
Privilegium ,  dass  er  trotz  des  Versprechens  der 
dupla  u.  s.  w.  immer  nur  zur  simpla  verpflichtet 
ist,  fr.  5.  pr.  de/./; 

iw  Fr. 56.  pr.  74.  pr.  h.  t.  fr.  102.  de  V.O.;  we- 
gen der  Zinsen  im  Fall  versprochenen  Ersatzes 
des  Kaufpreises  s.  fr.  18.  pr.  de  Uauris.  Wenn 
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dem  Fall,  dass  nur  der  Kau^reis  erstattet  werden  soll,  fclr  die  Möglichkeit,  ihn  smrück- 
zufordem,  vorausgesetzt,  dass  er  schon  ganz  gezahlt  sei,  denn  sonst  kann  nur  soviel 
wiedergefordert  werden,  als  wirklich  gezahlt  ist^^;  ebenso,  wie  in  jedem  anderen 
Fall  von  der  festgesetzten  Entwährungssumme  der  noch  nicht  gezahlte  Kau^reis 
zurückzTirechnen  ist  Ob  der  Gregenstand  vorher  schon  durch  Zufall  theilweise 
untergegangen,  oder  verbessert  oder  verschlechtert  sei,  ist  dabei  einerlei'^.  Ist 
nur  eine  theilweise  Entwährung  des  Gregenstands  geschehen,  so  verfallt  die  be- 
stimmte Summe  ebenfalls  nur  zum  verhältnissmässigen  Aniheil,  wenn  nicht  aus- 
drücklich etwas  Besonderes  dafür  ausgemacht  worden,  und  zwar  je  nach  folgendea 
Gestaltungen  und  Anwendungen  dieses  Begriffs,  abo.  Wird  nur  eine  Quote  des 
verkauften  Ganzen  entwährt,  so  ist  der  ebensovielste  Theil  der  Summe  zu  erstatten, 
ohne  dass  darauf  etwas  ankommt,  ob  das  Ganze,  je  nachdem  die  Umstände  dies 
seiner  Natur  nach  möglich  machen,  noch  unversehrt,  oder  gewachsen,  und  ob  es  im 
verbesserten  oder  verschlechterten  Zustand  vorhanden  war.  Nur  wenn,  wie  durch 
Anschwemmung  an  ein  Grundstück,  ein  durch  Wassersgewalt  erst  abgerissener  Theil 
wiederum  ersetzt  und  dann  eine  Quote  entwährt  wird,  muss  diese  auf  den  alten 
Eest  und  den  neuen  Anwuchs  vertheilt,  und  die  zu  ersetzende  Quote  der  Kauf- 
summe  demgemäs  mit  dem  ersteren  allein  in  Verhältniss  gesetzt  werden.  Ist  ein 
abgesonderter  Theil  einer  in  dieser  Weise  theilbaren  Sache,  z.  B.  von  verkauftem 
Acker,  entwährt  worden,  so  kommt  bei  Berechnung  der  zu  ersetzenden  Summe 
nicht  dessen  Verhältniss  zum  Ganzen  und  dem  ganzen  Kaufpreis,  sondern  sein 
eigenthümlicher  Werth  in  der  Art  in  Betracht,  dass  er  zuvörderst  mit  Sücksicht  auf 
die  Zeit  des  Kaufs  zu  ermitteln,  sein  Verhältniss  zum  gegebenen  Preis  festzustellen, 
und  dann  die  hiernach  gefundene  Quote  zu  erstatten  ist^^^.    Dieselben  zuletzt  ge- 

Unterholzner  Schuldverh.  Bd.  I.  S.  801.  b) 
diese  Vorschrift  nur  y9n  Verzugssinsen  ver* 
stehen  will,  so  scheint  mir  in  der  Stelle  keine 
Veranlassung  gegeben  zu  sein.  Ueber  den  Cha- 
rakter einer  den  Kaufpreis  übersteigenden 
EviktionsBumme  s.  §.  84.  Anm.  ^  a.  E. 

1»  Fr.  13.  §.  9.  deA  K  Der  letzte  Satz  be- 
ruht in  der  Nothwendigkeit,  indem  der  Kauf  er 
seinerseits  ebenfalls  seine  Obliegenheiten  aus 
dem  Kauf  erfüllen  muss. 

ifiß  Fr.  64.  pr.  Ä.  U  {verba:  St  totus  fundus  etc.) 
TCJ^l.  Glück  Komm.  Bd.  XX.  S.  836  f. 

167  Ueber  die  obigen  Fragen  sind  die  beiden 
sie  berührenden  SteUen,  fr.  56.  §.  2.  und  fr.  64. 
h.  L,  mannigfaltige  Zweifel  zu  verbreiten  und 
Verschiedenheiten  der  Ansichten  hervorzu- 
rufen geeignet,  obwohl  nicht  einmal  von  allen 
Denen,  welche  jene  zu  beantworten  versucht 
haben,  gehörig  berücksichtigt.  So  erwähnt 
Glück  Komm.  Bd.  XX.  §.  1122.  bei  seiner  Er- 
örterung dieser  Fragen  die  erste  Stelle  gar 
nicht,  während  er  fr.  1.  h,  t  mit  einmischt, 
welches  doch  nicht  von  der  Entwährung  bei 
geschehener  «/2Jpu/.  duplae  handelt,  sondern  zu 
dem  entgegengesetzten,  nachher  bei  Anm.  ^^^ 
folgenden  Fall  gehört.  Neustetelim  Archiv 
Bd.  VIl.  S.  21 1  f.  macht  hingegen  Distinktionen, 


die  an  sich  nicht  genügen  können,  und  zu  c 
praktischen  Kesultat  überhaupt  nicht  fuhren. 
Unterholzner  a.  a.  O.  S.  295.  b)  betrachtet 
das  in  der  ersten  Stelle  enthaltene  Erforderniss 
(jHJWtis  adjeciio  fucessaria  est)  für  allgemein, 
und  deshalb  müsse  dasselbe  für  die  zweite 
Stelle  stillschweigend  vorausgesetzt  werden. 
Diese  Annahme  ist  offenbar  willkührlich,  sie 
kann  ihren  Grund  nur  in  der  Verlegenheit  um 
einen  anderen  Ausweg  finden.  Meine  Ansicht 
ist  diese.  Da  die  beiden  genannten  SteUen 
ausdrücklich  von  der  Eviktion  im  Fall  der 
duplae  sUp.  sprechen,  andere  aber  ohne  diese 
Voraussetzung,  so  ist  vorerst  der  Unterschied 
zwischen  beiden  Arten  festzuhalten.  Dass 
femer  der  m  fr.  56.  §.  2  d,  enthaltene  Entschei- 
dungsgrund, qwa  non  potesi  videri  homo  evietus, 
qmtmpars  ejus  etdcta  est^  nicht  blos  gerade  auf 
Sklaven  passe,  sondern  von  allgemeinerer  Be- 
deutung sei,  ist  ebenfalls,  wie  schon  von  Ab- 
deren  bemerkt  worden,  nicht  zu  bestzeiten,  s. 
Neustetel  a.  a.  O.  S.  212.  Nicht  minderist 
unbedenklich  in  dem  Festhalten  an  der  wört- 
lichen Strenge  der  Stipulationen  ein  Grund  an- 
zuerkennen, welcher  für  den  Fall  derETiktion 
des  intellektuellen  Theils  von  einem  Gegen- 
stand der  Art,  wie  ein  Sklav,  die  Frage,  ob  die 
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dachten  Grundsätze  müssen  dann  zur  Anwendung  kommen,  wenn  der  Niessbranch 
eines  verkauften  Gegenstands  dem  Käufer  abgestritten  wird,  oder  wenn  der  Ver- 
käufer eines  Grundstücks  ausdrücklich  dafür  gutgesagt  haben  sollte,  dass  keine  pas- 
sive Eealservitut  demselben  obliege,  oder  dass  ihm  eine  aktive  Servitut  zustehe  ^^^. 


stip.  duplae  auch  diese  theilweise  Eviktion  mit 
betreffe,  2U  verneinen  bestimmen,  und  die par- 
tis  adjectio  als  necesaaria  erscheinen  lassen 
muss.  Da  mm  £r.  56.  §.  2.  d  ton  emer  solchen 
Sache  spricht,  an  welcher  nur  eine  par$  pro  in- 
diutso  möglich  ist,  dieser  jedoch  jede  andere 
derselben  Art  gleichgestellt  werden'darf,  fr.  64.cf. 
hingegen  von  einer  solchen,  an  welcher  nicht 
nur  eine  pars  pro  incUüüo,  sondern  auch  pro  di- 
viso  möglich  ist,  so  muss  man  in  die  Verschie- 
denheit beider  angedeuteten  Arten  der  Sachen 
einen  Erklärungsgrund  setzen,  denn  sonst  be- 
hielte man  in  demselben  Titel,  so  kun  hinter- 
einander, einen  gar  nicht  zu  lösenden  Wider- 
spruch. Diese  Verschiedenheit  stimmt  nun 
aber  mit  der  der  Theilbarkeit  der  Sachen  über- 
haupt, wie  sie  §.  41.  Nr.  VIT.  dargestellt  wor- 
den, überein.  Somit  hätten  wir  also  je  nach 
dieser  Verschiedenheit  der  Sachen  verschie- 
dene Normen  in  dem  gedachten  Eviktionsfall. 
Allein  diese  Verschiedenheit,  sowie  die  in  fr.  56. 
§.  2.  d,  anerkannte  Nothwendigkeit  der  partis 
adjectio,  d.  h.  der  ausdrücklichen  Beziehung 
der  duplae  stip.  auf  den  Fall  der  theilweisen 
EntWährung  einer  nur  intellektuell  theilbaren 
Sache,  ist  nach  m.  £.  mit  dem  Wegfall  des 
eigenthümlichen  Charakters  der  Stipulation 
verschwunden,  und  es  handelt  sich  im  heutigen 
Recht  vielmehr  nur  um  Auslegung  der  bezüg- 
lichen vertragsmässigen  Bestimmung  nach  all- 
gemeinen Grundsätzen.  Dass  nun  aber,  wenn 
z.  B.  für  den  Fall  der  Entwährung  eines  ver- 
kauften Pferds  schlechthin  50  als  Eviktions- 
summe  festgesetzt  worden,  dafem  zwar  nicht 
das  ganze  Pferd  evinzirt,  wohl  aber  von  einem 
Dritten  ein  Miteigenthumsrecht  nachgewiesen 
wird,  nun  (vertragsmässig)  gar  nichts  gezahlt, 
sondern  der  Käufer  etwa  nur  auf  die  Klage  aus 
dem  Kauf  überhaupt  verwiesen  werden  solle, 
wer  wiU  das  der  Absicht  der  Paciscenten  als 
gemäs  behaupten?  Ich  ziehe  hieraus  die 
Folgerung,  dass  fr.  56.  §.  2.  eine  für  uns  unprak- 
tische Bestimmung  enthält,  dass  daher  auch 
die  EntWährung  einer  pars  pro  indiviso  ohne 
allen  Unterschied  der  Sachen  jetzt  nach  fr.  64.  d. 
zu  beurtheilen  ist, resp. nach  Analogie  der  darin 
anerkannten  Grundsätze.  Der  Inhalt  dieser 
Stelle  aber  im  Besonderen  ist  nun  (soweit  er 
nicht  schon  beim  vorigen  Notenzeichen  ange- 


geben worden)  in  ihrem  pr.  und  §.  1 — 8.  der  im 
Text  von  „Ist  nur**  —  „zu  erstatten  ist**  wieder- 
gegeben, wozu  besonders  Olücka.  a.  O.  zu 
vergleichen  ist.  In  Betreff  der  Verminderung 
ist  a.  M.  Vangerow  a.  a.  O.  S.  810  f.  Doch 
ist  der  von  Glück  in  Ansehung  der  Berech- 
nung nicht  berücksichtigte  Fall  der  Entwäh- 
rung eines  Theils  pro  diviso  noch  näher  zu  er^ 
örtem.  Wenn  es  hiervon  §.  8.  heisst,  dass  non 
pro  modo  (jugerum),  sed  pro  homtaie  regiords 
praestatur  evictio,  so  lässt  sich  das,  bei  der  Vor- 
aussetzung der  st^fnd,  duplae^  nicht  anders  als 
so  verstehen.  Gesetzt,  es  kauft  Jemand 
20  Acker,  von  denen  10  Sand-  und  10  Weizen- 
boden sind,  für  zusammen  400,  und  stipulirt 
duplanty  und  es  werden  5  Acker  des  letzteren 
entwährt,  und  angenommen  dabei,  dass  jeder 
Acker  Weizenboden  30  werth  ist,  jeder  Acker 
Sandboden  aber  nur  10,  —  so  wird  der  Ver- 
käufer das  duplum  von  150  erstatten  müssen. 
Träfen  Werth  und  Preis  in  der  Summe  nicht 
zusammen,  z.  B.  es  wären,  die  übrigen  Zahlen 
als  gleich  beibehalten,  600  oder  nur  ZOQpreÜum 
für  400  Werth  gezahlt,  so  würde  verhältniss- 
mässig  die  Taxe  um  die  Hälfte  erhöht,  oder  um 
ein  Viertel  erniedrigt  werden  müssen.  Der 
§.4.  derselben  Stelle  enth  alt  nach  Neustetel's 
Auslegung  den  Fall  des  Verkaufs  eines  intel- 
lektuellen Theils  {pro  indiviso)  eines  anderen 
Ganzen,  bei  dessen  theilweiser  Eviktion  wieder 
ganz  dieselben  Regeln,  wie  beim  Verkaufeines 
Ganzen  zur  Anwendung  kommen;  indessen 
scheint  mir  die  schon  von  der  Glosse  aufge- 
stellte, von  Vangerow  a.  a.  O.  S.  312  f.  wie- 
der vertheidigteErklärungrichtiger,  dass,  wenn 
Zwei  susammen  ein  Grundstück  von  zwei  Mor- 
gen besitzen,  also  jeder  einen  Morgen  pro  in- 
diviso^ und  Einer  davon  einen  Morgen  ver- 
kauft, nur  die  Hälfte  des  tradirten  Morgens  auf 
den  Käufer  übergehe;  einer  besonderen  Er- 
wähnung desselben  im  Text  schien  es  mir  dar- 
um nicht  zu  bedürfen,  weil  hier  in  der  That  die 
verkaufte  Quote  als  alleiniges  Objekt,  also  als 
Ganzes  erscheint. 

158  Vom  Niessbrauch  sprechen  fr.  48.  62. 
§.  2.  Ä.  i.  fr.  38.  §.  8.  de  F.  O.;  wenn  es  dabei 
schlechthin  heisst,  commitHtur  stipuL,  so  ist  dies 
nach  Analogie  der  pars  pro  diviso  (fr.  64.  §.  3. 
h.  L)  wohl  schon  im  R.  K  — -  denn  fr.  88.  §.  3.  d. 
40* 
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ländlich  gilt  auch  das  Nämliche,  wenn  nur  der  Besitz  oder  der  Qnasibesitz  dem 
Käufer,  ganz  oder  zum  Theil,  abgestritten  worden  ist^^.  Folgt  der  Entwähning 
eines  Theils  oder  der  Abstreitung  einer  Servitut  die  Entwährung  des  ganzen  Grand- 
stücks nach,  so  ist  natürlich  nun  nur  der  Eest  der  bestimmten  Entwährongssomme 
zu  erlegen  ^^.  —  Ist  för  den  Fall  eintretender  Entwährung  nul:  der  Ersatz  des 
Interesses  bestimmt,  oder  überhaupt  die  Verpflichtung  deshalb  gar  nicht  ausdrück- 
lich übernommen,  oder  doch  deren  Umfang  nicht  näher  festgesetzt  worden,  so 
erstreckt  sich  dieselbe  auf  den  Werth  der  entwährten  Sache  mit  vollem  Interesse  ^^\ 
also  namentlich  einschliesslich  aller  dadurch  erlittenen  Schäden  ^^^  und  andererseits 
einschliesslich  des  Zuwachses  ^^,  des  entgangenen  Gewinns  und  des  seit  dem  Kauf 
gestiegenen  oder  durch  den  Käufer  erhöheten  Werths  des  Gegenstands^^.  Doch 
soll,  wenn  dieser  durch  besonderen  Aufwand  und  Behandlung  so  hoch  gestiegen  ist, 
dass  es  ganz  ausser  der  Erwartung  und  den  Verhältnissen  des  Verkäufers  liegt,  bei 
eingetretener  Entwährung  nicht  der  jetzige  volle  Werth  in  Anschlag  kommen,  auch 
die  Forderung  überhaupt  niemals  das  Doppelte  des  Kau^reises  übersteigen^^;  es 
kommen  auch  auf  die  gemachten  Verbesserungen  die  gezogenen  Früchte  der  Sache, 
wenn  sie  fruchttragend  war,  und  soweit  sie  dem  Käufer  verblieben  sind,  in  Abrech- 
nung ^^.  Femer  soll  dasjenige,  was  der  vom  Eigenthümer  angegnffene  Käufer  die- 
sem durch  Exception  (s.  §.  52.  Nr.  I.  5,)  hätte  in  Abzug  bringen,  und  solchergestalt 
von  ihm  erstreiten  können,  vom  Verkäufer  nur  dann  gefordert  werden  können,  wenn 
er  wissentlich  einen  fremden  Gegenstand  verkauft  hat^^'^.    Hat  der  letztere  beim 


erkennt  ja  selbst  an,  dass  hier  nur  ex  jure  aH- 
quid  minuüurj  —  gegenwärtig  aber  ganz  gewiss 
nicht  von  der  ganzen  Summe  zu  verstehen, 
sondern  von  dem  in  voriger  Anm.  eingenom- 
menen Gesichtspunkt  der  Auslegung  einer 
solchen  vertragsmässigen  Bestimmung,  von 
einem  verhältnissm&ssigen  Antheil.  Andere 
Grundsätze  lassen  sich  auch  für  den  Fall ,  dass 
der  Verkäufer  eines  Grundstücks  für  andere 
passive  (fr.  48.  A.  t.)  oder  aktive  Serv.  einzu- 
stehen übernommen  hat,  ebensowenig  denken, 
denn  überall  kommt  es  hier  darauf  an,  zu  er- 
mittehi,  um  wieviel  der  Gegenstand  zu  der  ver- 
abredeten EviktionsBumme,  als  dem  Werth  des 
Ganzen  gleich,  in  Proportion  gestellt,  wegen 
des  entwfihrten  Rechts  weniger  werth  ist,  und 
dieses  hat  keinen  aliquoten,  sondern  seinen 
individuell  bestimmten  Werth,  wie  eine  pars 
pro  diviso.  Zur  Erläuterung  denke  man  sich 
anstatt  der  in  voriger  Anm.  gedachten  fünf 
Aecker  den  Niessbrauch  davon  (oder  eine  an- 
dere Servitut),  welcher  auf  SO  tazirt  würde; 
diese  Summe  würde  also,  wenn  das  Crrundstück, 
ohne  ihn  zu  rechnen,  400  werth  und  ebensoviel 
dafür  gegeben  worden,  bei  slipulirter  swtpla 
zu  erstatten  sein ,  wenn  600,  45 ,  und  wenn  300, 
nur  225/4. 

1^  Es  gilt  hier  dasselbe,  was  in  voriger  Anm. 
von  den  Serv.  gesagt  ist. 

^  Fr.  48.  h.  U    Andere  gemischte  Fälle 


lassen  sich  nach  obigen  Regeln  ebenfalls  ent- 
scheiden; so  namentlich  auch  der,  wenn  meh- 
rere Sachen  gemeinschaftlich  und  unter  Gelo- 
bung einer  einzigen  Eviktionssumme  verkauft 
worden  sind. 

wi  Fr.  48.  d«  i4.  E.  fr.  60.  Ä.  L  c.  23.  Ä.  U  Der 
Kern  dieser  Forderung  ist  allemal  der  gegebene 
Preis,  vorausgesetzt,  dass  er  gezahlt  war,  vergl. 
Anm.  1^,  und  dass  der  Werth  der  Sache  nicht 
unter  ihn  gesunken,  s.  Anm.  ^<B;  zu  diesem 
konunt  dann  das  übrige  Interesse  hinzu,  8.noch 
folg.  Anm.  ^^  und  ^<^.  Einen  Fall  eigenthüm- 
lieber  Gestaltung  des  Interesses  s.  fr.  66.  §.2. 
A.  U  Dadurch,  dass  der  Verkäufer  den  ent- 
wfihrten Gegenstand  dem  Käufer  in  Natur  und 
anspruchsfrei  wieder  anbietet,  kann  er  der 
Leistung  des  Interesses  sich  nicht  entziehen, 
fr.67.Ä.^ 

16«  C.  17.  Ä.  t  vergL  dazu  Glück  a.  t.  0. 
S.  866. 

i«»Fr.l5.pr.l6.A.<. 

1»*  Fr.  8. 16.  pr.  51.  §.  8.  fr.  66.  in  f.  Ä. «.  c.  9. 
28.  ej.  OL 

^  Fr.  48.  in  f.  44.  de  A.  E  vergL  Glück 
S.  856. 

16«  C.  16.  Jut. 

w  Fr.  45.  §.  1.  de  A,  R,  vorausgesetzt  Ut 
natürlich  die  Möglichkeit  dazu,  denn  s.  c.  9. 
h.  t  fr.  48.  de  A,  E. ,  welche  vom  Gegentheilzo 
verstehen  sind;  vergl  Glück  S.  359. 
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Käufer  an  WerCh  verloren,  so  kommt  nur  der  Werth  in  Betracht,  welchen  er  zur 
Zeit  der  Entwähmng  gehabt  hat  ^^.  Ist  nur  ein  Theil  des  verkauften  Gegenstands 
entwährt  worden,  so  ist,  je  nachdem  er  ab  Quote  im  Ganzen,  oder  als  abgesonderter 
Theil  desselben  dem  Käufer  entzogen  ist,  dort  ein  verhältnissmässiger  Theil  des 
Werths  des  Ganzen,  hier  der  absolute  Werth  jenes  Theils  ^^^,  bei  Grundstücken  also 
z.  B.  unter  Bücksicht  auf  die  Güte  des  Bodens,  und  zwar  von  der  Zeit  des  Kauf- 
abschlusses her,  Gegenstand  der  Verpflichtung  ^^^;  wäre  der  Preis  nach  den  einzel- 
nen Theilen  einer  Sache,  namentlich  nach  der  Anzahl  gleichartiger  Bestandtheile 
festgesetzt  worden,  so  ist  hierdurch  der  Entschädigungsanspruch  wegen  der  ent- 
währten Theile  ohne  weitere  Bücksicht  auf  ihren  individuellen  Werth  bestimmt  ^^^. 
Wenn  mehrere  Sachen  um  eine  gemeinschaftliche  Summe  verkauft  und  davon  die 
eine  entwährt  worden  ist,  so  ist  natürlich  der  Verkäufer  deshalb  nicht  weniger  ver- 
pflichtet, dem  Käufer  das  Interesse  zu  ersetzen,  wenn  auch  die  übrigen  noch  soviel 
werth  sind,  als  derselbe  dafür  gegeben  hat^''^.     Bilden  dieselben  ein  Ganzes,  oder 


1«  Fr.  45.  pr.  de  A.  R  fr.  66.  §.  8.  in  f.  fr.  70. 
A.  t.  Vergleicht  man  ältere  Schriftsteller,  so 
finden  sich  manche,  yon  den  neueren,  welche 
jedoch  nicht  so  in  die  Details  eingehen ,  nicht 
mehr  berührte,  verschiedene  Ansichten  über 
den  eigentlichen  Inhalt  der  Eviktionssunmie, 
wenn  es  nur  auf  das  Interesse  ankonunt,  also 
darüber,  was  unter  diesem  möglicherweise  zu 
verstehen  und  wie  es  zu  berechnen  sei.  Meh- 
rere sind  der  Meinung,  dass  immer  wenigstens 
der  Kaufpreis  zurückgefordert  werden  könne, 
befände  sich  auch  die  Sache  zur  Zeit  der 
Eviktion  in  einem  schlechteren  Zustand;  ver- 
gleicht man  die  vorher  cit  drei  Stellen ,  beson- 
ders die  zweite,  —  verba:  finempretü  —  deTni- 
nuat,  —  so  kann  an  der  Unrichtigkeit  dieser 
Ansicht  kein  Zweifel  übrig  bleiben,  s.  auch 
Glück  a.  a.  O.  S.  349. 361.  Dieser  behauptet 
aber  wieder  unter  Bezug  auf  viele  Andere,  „nur 
dann  werde  der  Werth  der  evinzirten  Sache 
blos  nach  der  Zeit  des  Kontrakts  geschätzt, 
wenn  dieselbe  inzwischen  weder  vermehrt, 
noch  vermindert  worden,  ohne  dass  darauf 
etwas  ankomme,  ob  die  Sache  zur  Zeit  der 
Eviktion  gestiegen  oder  gefallen,  und  ob  die 
Sache  den  gegebenen  Preis  werth  sei,  oder 
nicht  Der  Verkäufer  müsse  den  empfangenen 
Kau^reis  ohne  Abzug  zurückgeben.  Sei  die 
Sache  aber  vermindert  oder  verschlechtert 
worden,  oder  habe  sie  einen  Zuwachs  und  da- 
durch grösseren  Werth  erhalten,  so  werde  ihr 
Werth  nach  dem  Interesse  des  Käufers  zur  Zeit 
der  Eviktion  geschätzt.^'  Darin  sind  aber 
mehrere  Irrungen  enthalten.  Erstens  ist  es 
falsch,  dass  Steigen  und  Fallen  des  Werths  der 
Sache,  ohne  Vermehrung  oder  Minderung  ihrer 
selbst,  auf  die  zu  gewährende  Eviktionssumme 
keinen  Einfluss  haben  solle;  denn  einmal  ge- 


hört ein  solches  Steigen  des  Preises  offenbar 
zum  Interesse,  so  dass  es  die  Grundlage  für 
dessen  Berechnung  abgeben  kann,  welches 
ja  doch  stets  neben  dem  gegebenen  Preis 
ersetzt  werden  soll  (Anm.  ^i),  sodann  darf 
und  muss  das,  was  fr.  70.  h.  U  sagt,  si  mmo^ 
ris  e8se  coepit,  danmum  emioris  erü,  doch  auch 
vom  blossen  Fallen  des  Preises  verstanden  wer- 
den, und  da  nun  dies  dem  vorangehenden 
höheren  Interesse  mit  ergo  etsi  etc.  entgegen- 
gesetzt wird,  so  liegt  darin  mehr  als  ein  arg,  e 
contrario  für  das  Steigen,  von  welchem  übri- 
gens, wie  sich  von  selbst  versteht,  hier  dasselbe 
wie  vom  Fallen  rücksichtlich  der  entgegenge- 
setzten Wirkung  gelten  muss.  Sodann  aber 
ist  es  unrichtig,  um  den  Werth  der  Sache  nach 
des  Käufers  Interesse  zur  Zeit  der  Eviktion 
schätzen  zu  können ,  den  grösseren  Werth  der- 
selben als  durch  Zuwachs  entstanden  voraus- 
zusetzen, dies  führt  zu  der  unnatürlichen  Vor^ 
Stellung,  den  Unterricht  imd  die  Bildung  eines 
Sklaven  (fr.  43.  in  f.  de  A,  E,)  als  Zuwachs  des- 
selben zu  betrachten. 

169  Fr.  1.  45.  Ä.  t.]  an  einer  Proportion ,  wie 
bei  festgesetzter  Eviktionssumme,  fehlt  es  hier, 
indem  das  Interesse  im  AUgemeinen  maas- 
gebend ist,  s.  die  Stellen  der  Anm.  i«i  und  i«*, 
nur  ist  es  freilich  auifallend ,  dass ,  während  der 
Käufer  bei  der  Entwährung  des  Ganzen  nicht 
auf  seinen  Werth  zur  Zeit  des  Kaufs  beschränkt 
wird,  ihm  bei  der  des  Theils  diese  Grenze  ge- 
setzt ist,  s.  die  Stelle  der  folg.  Anm. 

"0  Fr.  13.  Ä.  /. 

171  Fr.  53.  pr.  Ä.  t. 

172  Fr.  47.  72.  Ä.  f.;  wenn  in  der  ersteren 
Stelle  gesagt  ist, nee  referre^separaüm  singulos^ 
an  simul  emerim,  so  versteht  sich  das  freilich 
von  selbst;  es  darf  hierbei,  zur  Verminderung 
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gehören  sie  in  solcher  Weise  zusammen,  dass  durch  das  Fehlen  der  einen  die  übtig^i 
zusammen  an  Werth  verlieren,  indem  ein  solcher  besonderer  ftir  die  Gesammtheit 
derselben  bestand,  so  kann  dies  ebenso,  wie  wenn  es  in  Betreff  eines  entwährten 
Theils  zum  Ganzen  eintritt,  bei  der  Bestimmimg  des  Interesses  in  Anschlag  kom- 
men ^^^  —  Wird  an  dem  verkauften  Gregenstand  eine  Servitut  erstritten,  so  ist, 
wenn  es  ein  Niessbrauch  ist,  dessen  Werth  nach  einem  durchschnittlichen  Jahn- 
ertrag zu  schätzen,  und  dieser  sovielmal  von  dem  Kaufpreis  abzuziehen,  als  der 
Niessbrauch  dauert  ^^^-,  wenn  eine  andere  Servitut,  so  ist  der  dadurch  gemindearte 
Werth  der  Sache  durch  Taxe  zu  ermitteln  ^^^.  Ist  endlich  nur  der  Besitz  einer 
Sache  oder  der  Quasibesitz  einer  Servitut,  oder  der  Freiheit  von  einer  Servitut  ent- 
währt  worden,  so  kann  auch  nur  das  Interesse  daran  Gegenstand  des  Anspruchs 
deshalb  sein^'^^.  In  der  Gestalt  einer  Ausnahme  erscheint  der  Satz,  dass,  wenn 
eine  Sache  durch  den  Kichter  zur  Deckung  einer  Schuld  abgepfkndet  und  verkauft, 
und  dem  ELäufer  nachmals  entwährt  worden  ist,  Deijenige,  welcher  durch  den  Erlös 
daraus  beMedigt  wurde,  nur  zur  Erstattung  des  vom  Käufer  gegebenen  Preises 
sammt  Zinsen  haftet  ^^^. 

Aus  der  vorherigen  Entwickelung  des  Begriffs  der  Entwährung  folgt  von  selbst, 
dass  der  Anspruch  daraus  in  der  That  erst  dann  rechtlich  verfolgt  werden  kann, 
wenn  sie  wirklich  geschehen  ist  ^^^     So  viel  nun  zwar  dafür  zu  sprechen  scheint, 


yon  Verwechselungen,  übrigens  der  Satz  bei  der 
vor.  Anm.  nicht  ausser  Acht  gelassen  werden. 

178  Dies  folgt  aus  a%emeinen  Grundsätzen 
und  der  Analogie  des  Satzes  beiAmn.i^i,  vergL 
auch  Glück  a.  a.  O.  S.  365.,  nur  sind  dessen 
Quellencitate  alle  unrichtig;  in  den  Quellen 
werden  die  obigen  Fälle  m.  W.  gar  nicht  er- 
wähnt 

174  Fr.  15.  §.  1.  ^  f. ,  so  muss  nach  m«  £.  die 
pro  bonüate  fructuum  facienda  aestimaiio  ver- 
standen werden ,  denn  anders  lässt  sich  der  Be- 
trag im  Vergleich  zur  Proprietät  nidit  be- 
rechnen. Bei  Anderen  finde  ich  diesen  Fall 
spezieller  gar  nicht  erwähnt;  mir  scheinen  die 
allgemeinen  Grundsätze  kein  anderes  Hesultat 
übrig  zu  lassen.  Ein  Beispiel  möge  das  Obige 
erläutern.  Gesetzt,  es  ist  ein  Grundstück  für 
100  gekauft,  dessen  Niessbrauch  auf  4  im 
Durchschnitt  zu  schätzen  ist;  diese  entgehen 
dem  Käufer  so  lange,  als  der  Niessbrauch 
währt,  während  der  Verkäufer  den  Kaufpreis 
nutzen  würde,  mithin  muss  sie  der  letztere  dem 
enteren  erstatten.  Dass  hier  nach  und  nach 
die  jährlichen  4  den  gegebenen  KauQ)reis  von 
100,  vieileicht  sogar  über  das  Doppelte  hinaus 
übersteigen  können,  ändert  nichts,  denn  diese 
sind  ja  doch  dem  Verkäufer  zum  Besten  ge- 
kommen, imd  er  nutzt  sie  fortwährend.  Ein 
anderweites  Interesse  lässt  sich  kaum  denken; 
wäre  es  nachzuweisen,  —  z.  B.  der  Käufer  hätte 
mit  Profit  weiter  verkauft,  und  hätte  nun  seinem 
Käufer  gegenüber  Nachtheil  zu  tragen ,  —  so 


müsste  es  natürlich  auch  ersetzt  werden.  Be- 
liefe sich  der  Ertrag  des  Niessbrauchs  höher, 
z.  B.  auf  10,  so  würde  auch  das  nichts  ändern, 
sondern  immer  der  Verkäufer  diesen  Scha- 
den tragen  müssen,  denn  es  ist  dieses  das 
Interesse  des  Käufers.  Würde  auch  durch  den 
UeberschuBs  dieses  Mehrertrags,  also  von  6, 
über  die  anzunehmende  Zinssumme  von  100 
das  Doppelte  dieser  Summe  überstiegen,  so 
wäre  damit  doch  immer  noch  nicht  gegen  den 
Satz  bei  Anm.  i^  Verstössen,  weil  diese  Siunme 
nicht  auf  einmal,  sondern  nur  allmälig  gezahlt 
wird,  das  Verbot  dendupli  aber  nur  den  ersteren 
Fall  voraussetzt. 

17Ö  Fr.  lö.  §.  1.  d.  s.  dazu,  wegen  der  Lesart 
servüus  anstatt  sertms,  Glück  a.  a.  0.  S.  116.7^ 
und  die  dort  Qen,  auch  Vangerow  a.  a.  O. 
8. 821. 

170  Dieser  Satz  folgt  aus  der  Analogie  der 
vorhergehenden;  s.  Anm.  i**  und  ^ 

177  Fr.  74.  §.  1.  h.  L  c.  18.  Ä.  t,  was  vom  Rich- 
ter selbst,  gilt  natürlich  auch  von  den  hiencu 
von  ihm  beauftragten  Personen,  s.  fr.  50.  k  L 
Wegen  des  privaten  Pfandverkaufs  s.  §.  77. 
n,4,c. 

178  Fr.  1.  pr.  de  Rer.  permut,  fr.  84.  §.  l.Ä.  U 
c.  3.  de  Eoictüm. ,  hiermit  hängt  es  zusammen, 
dass,  1,  wenn  der  Verkäufer  in  Vertretung  des 
Käufers  dem  aufgetretenen  Vindikanten  die 
litis  aesdmatio  bezahlt  hat,  der  Käufer  keinen 
Anspruch  weiter  erheben  kann,  fr.  21.  §.  2.  %.f. ; 
2,  dass,  so  lange  die  Verurtheilung  nicht  nur 
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dem  Käufer,  wenn  ihm  schon  vor  Yollziehnng  des  ahgeschlossenen  Kaufs,  oder  vor 
Eintritt  der  Entwährung  und  der  andererseits  geschehenden  Schritte  dazu,  solche 
Umstände  bekannt  werden,  welche  die  Entwährung  in  Aussicht  stellen,  nicht 
schlechihin  zuzumuthen,  den  Gegenstand  vor  Beseitigung  dieser  Besorgniss  anzu- 
nehmen und  seine  Gegenleistung  zu  erfüllen,  oder  beziehungsweise  es  ohne  Sicher- 
stellung auf  den  Prozess  ankommen  zu  lassen,  so  ist  er  dennoch  nur  imter  folgen- 
den Umständen  berechtigt,  zur  Sicherung  seiner  rechtlichen  Interessen  sogleich 
Schritte  zu  thun.     Wenn  nämlich: 

1)  schon  vor  Zahlung  des  Preises  Streit  über  das  Eigenthum  des  verkauften 
Gegenstands  entsteht,  so  kann  der  Käufer  zur  Zahlung  —  und  also  zur  Annahme 
des  Gegenstands,  wenn  die  Uebergabe  noch  nicht  erfolgt  sein  sollte,  —  nur  dann 
genöthigt  werden,  wenn  ihm  der  Verkäufer  wegen  seiner  Begressansprüche  voUstän- 
dige  Sicherheit  bestellt  ^^^.  Dasselbe  ist  analog  in  Ansehung  der  von  dem  Elauf- 
preis  abzuziehenden  Taxsumme  för  in  Streit  gezogene,  vom  Verkäufer  zu  vertre- 
tende, Servituten  der  Pall,  welche  auf  dem  Gegenstand  ruhen,  oder  einem  erkauften 
Grundstück  als  zuständig  verkauft  sind. 

2)  Wenn  der  Käufer  erfährt,  dass  der  erkaufte  Gegenstand  fiir  eine  ihm  unbe- 
kannt gebliebene  Schuld  hypothekarisch  hafte,  so  kann  er  vor  dessen  Annahme 
und  Zahlung  des  Preises  vom  Verkäufer  die  Befreiung  des  Gegenstands  von  dem 
Pfandrecht  klagend  verlangen  ^^. 

3)  Hat  der  Verkäufer  wissentlich  eine  fremde  Sache  einem  damit  unbekannten 
Käufer  verkauft,  so  kann  dieser,  sobald  er  davon  Kunde  erhält,  also  schon  bevor 
Anstalt  gemacht  wird,  ihm  die  Sache  zu  entwähren,  Klage  auf  sein  Interesse  an 
dem  Erwerb  des  Eigenthums  dieser  Sache  erheben  ^^^. 

Es  giebt  aber  auch  femer  eine  Anzahl  von  Fällen,  in  denen  dem  Käufer  der 
G^enstand  des  Kaufs  zwar  nicht  mehr  entwährt  werden  kann,  dennoch  aber  der- 
selbe Anspruch,  wie  wenn  es  geschehen  wäre,  darum  wider  den  Verkäufer  zusteht, 
weil  die  Sicherung  gegen  die  Entwährung  nicht  durch  ihn  herbeigeführt,  er  viel- 
mehr seinen  Obliegenheiten  in  dieser  Hinsicht  nicht  nachgekommen,  sondern  das 
Interesse  des  Käufers  dennoch  verletzt  ist,  —  nämlich,  wenn  der  Käufer  den  Eigen- 
thümer  beerbt*®*,  oder  den  Gregenstand  sonst  unentgeltlich  von  ihm  erworben*^, 
oder  wenn  eine  Frau  eine  Sache  gekauft,  sich  mit  deren  Eigenthümer  verheirathet 
und  sie  diesem  als  Heirathsgut  zugebracht  hat*^. 

Vollziehung  kommt,  die  ETiktion  nicht  als  ge-  geglaubt  haben,  nicht  entgegen ,  indem  darin 
schehen  zu  betrachten  ist,  fr.  57.  pr.  h.  U  ^ergl.  nicht  gesagt  bt,  dass  die  (hier  entscheidende) 
£r.  74.  §.  2.  eod.  S,  Von  selbst  versteht  sich,  Uebergabe,  \md  resp.  Annahme,  geschehen 
dass,  wenn  die  Sache  vor  der  Entwährung  zu  war;  vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  379.  Ist  die  Be- 
Grunde ging,  ein  möglich  gewesener  Anspruch  freiung  ausdrücklich  versprochen  worden,  so 
erlischt,  fr.  21 .  pr.  A.  t,  Tersteht  sich  freilich  Ton  selbst ,  dass  der  Käu- 

179  Fr.  18.  §.  1.  de  Periculo  et  commodoy  c.  24.  fer  darauf  klagen  kann,  fr.  41.  pr.  de  CorUräh, 

de  Evict,  emU 

i«>  C.  5.  ejMU  vergLGlück  a.  a.  O.  S.87öff.;  i»!  Fr.  80.  §.  1.  de  A,  E.    Vergl.  oben  bei 
nach  der  Uebergabe  kann  der  Käufer  der  For-  Anm.  ^a.    Ueber  ein  besonderes  pactum  in 
denmg  des  Preises  jedoch  eine  exceptio  (doU)  dieser  Beziehung  s.  c.  12.  h.  t, 
entgegensetzen,  und  dadurch  erlangen,  dass  er  ^^  Fr.  9. 41.  §.!.%.  /. 
nur   gegen  Kautionsbestellung  zur  Zahlung  ^^  Fr.  13.  §.  15.  fr.  29.i2eA£^. 
vemrtheilt  wird,  c.  24.  ej.  tit.^  eine  Klage  auf  iw  Fr.  24.  ä.  i.    Sollte  der  Käufer  den  Ge- 
Befreiung hat  er,  so  lange  ihm  die  Sache  nicht  genstand  vom  Eigenthümer  selbst  wiederholt 
abgestritten  worden,  nicht,  c.  8.  eoc/.    Diesem  gekauft  haben,  so  kann  er  dem  ersten  imbe- 
Resultat  steht  fr.  ö2.  §.  1.  de  A,  E,^  wie  Manche  fugten  Verkäufer,  wenn  dieser  den  Preis  for- 
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Um  wegen  geschehener  Entwähmng  Ansprach  auf  Entschädigung  erheben  za 
können,  darf  aber  anch  der  Käufer  in  der  Wahrnehmung  und  Vertheidigung  sein» 
hierin  mit  denen  des  Verkäufers  gemeinschaftlichen  Interessen  nichts  Temachläflsigt 
nnd  versäumt  haben  ^^.  Hierher  gehört  im  Besonderen  Folgendes.  Er  darf  vor 
Allem,  wenn  ihm  die  gekaufte  Sache  von  Jemandem  streitig  gemacht  wird,  dieselbe 
nicht  freiwillig  herausgegeben,  oder  derelinquirt  haben  ^^,  ausgenommen,  wenn  der 
erhobene  Anspruch  ganz  offenbar  war^^^;  ebenso  triffi;  ihn  der  Nachtheil,  wenn  der 
Besitz  der  Sachß  aufgegeben,  welche  er  hätte  innehalten  können,  und  nun  die 
Klage  mit  Erfolg  nicht  durchzusetzen  ist  ^^.  Er  darf  ferner  den  entstandenen  Streit 
nicht  durch  ein  Kompromiss  auf  einen  schiedsrichterlichen  Sprach  schlichten  lassen 
und  durch  diesen  Unrecht  erhalten  haben  ^^j  sondern  es  muss  ihm  der  Streitgegen- 
stand im  Weg  Kechtens  unwiderruflich  abgesprochen  worden  sein^^.  Kommt  es 
nun  zum  Prozess,  so  muss  der  Käufer  dem  Verkäufer  davon  Anzeige  machen  (litem 
denunciren),  damit  er  ihm  in  der  Vertheidigung  der  Sache  beistehe  ^^^,  mithin  so 
zeitig,  dass  der  Gebrauch  und  Erfolg  der  von  demselben  ihm  an  die  Hand  zu 
gebenden  Vertheidigungsgründe  noch  prozessualisch  möglich  ist^^^.     Die  Ezistens 


dert,  die  exe,  entgegensetzen,  weil  er  nicht  tra- 
dirt  hat  Ist  er  aber  in  dieser  Hinsicht  seinen 
Obliegenheiten  nachgekommen,  so  handelt  der 
Käufer  durch  einen  abermaligen  Kauf,  um  die 
Ansprüche  des  Anderen  abzuwenden,  auf  seine 
Gefahr,  und  es  würde  hier  die  Frage,  ob  er  nun 
an  den  ersten  Verkäufer  einen  Regress  aus 
dem  Kauf  nehmen  kann ,  nach  den  im  Text  so- 
gleich folgenden  Grundsätzen  zu  entscheiden 
sein,  und  ausserdem  etwaniger  dolus  des  Ver- 
käufers in  Betracht  kommen. 

185  Fr.  49.  §.  1.  Soluto  matrim.  c.  1.  de  Rerum 
permuU 

186  C.  17.Ä.^fr.76.Ä.^ 

187  -Fi.n.  %,12.  de  A.E. 

188  Fr.  29.  §.  1.  Ä.  i. ;  verwandt  hiermit  ist  der 
in  fr.  54.  pr.  fr.  56.  §.  3.  h.L  enthaltene  Umstand, 
dass  es  dem  Käufer  zum  Schaden  gereicht, 
wenn  die  Ersitzung  durch  Schuld  des  Käufers 
unterbrochen  worden  ist. 

189  Fr.56.§.  l.Ä.r. 

190  C.  17.  h.  t.  Die  Fragen,  ob  der  Käufer 
alle  mögliche  Rechtsmittel  müsse  in  Bewegimg 
gesetzt  haben,  erscheint  arg,  e  corUr.  fr.  63.  §.  1. 
h.  t  (verb,  vendüorepraesente)  zu  bejahen,  nach 
c.  20.  %.  t,  aber,  wo  die  Appellation  noch  als 
dem  Verkäufer  zuständig  gedacht  ist,  zu  ver- 
neinen zu  sein.  Für  das  erstere  mögte  auch 
noch  die  Ausnahme  von  der  Eviktionspflicht 
sprechen,  wenn  der  Käufer  injuria  judicis  victus 
esty  B.  Anm.  «06  u.  1S8  a.  E.  Auf  allen  Fall  wird 
derselbe  vorsichtig  handeln,  wenn  er  zu  allen 
möglichen  Rechtsmitteln  greift,  um  jedem  Ein- 
wand von  der  anderen  Seite  zuvorzukommen. 

löl  C.  8. 9.  20.  21.  23.  Ä.  /.  c.  1.  de  P^culo  ei 
commodoj  hat  der  Verkäufer  mehrere  Erben 


hinterlassen,  so  muss  allen  Us  denuncirt  wer- 
den, fr.  62.  §.  1.  ^  t.j  den  Bürgen  desselben  aber 
nicht,  c.  7.  k.  U  Der  Zweck  ist  das  asmtere  caus- 
samque  instruere^  c.  21.  23.  dd.  Nach  R.  R.  ist 
mit  der  duplae  stipul,  (s.  Anm.  i^^)  auch  die  Ver- 
pflichtung des  Verkäufers  verbunden  zu  den- 
ken, dass  er  den  Käufer  bei  entstehendem  Evik- 
tionsprozess  ganz  und  gar  vertreten  wolle,  was 
also  von  der  blossen  Assistenz  zu  unterscheiden 
ist,  s.  darüber  §.  84.  Anm.  89,  daselbst  auch  über 
fr.  62.  §.  1.  d,  über  den  Fall,  wenn  mehrere 
Auktoren  vorhanden  sind ,  femer  darüber,  dass 
die  gedachte ,  in  der  stipul.  duplae  stillschwei- 
gend enthaltene  Verpflichtung  mit  jener  anü- 
quirt  ist,  und  über  die  praktische  Bedeutung 
einer  ausdrücklich  eingegangenen  Verpflich- 
tung der  Art. 

IM  Fr.  29.  §.  2.  h.  t,  vergl.  Glück  a.  a.  O.  S. 
391  ff.  und  die  dort  Gen.  über  die  Zeit,  wann 
noch  die  Litisdenunciation  mit  Erfolg  ge- 
schehen könne.  Bei  dieser  Auffassung  der 
Sache  erscheint  denn  auch  fr.  29.  §.  3.  de  LegaL 
IIL  nicht  in  Widerspruch,  sondern  es  konmit 
einfach  darauf  hinaus,  dass  zwar,  weil  diejeni- 
gen Vertheidigungsmittel,  welche  der  Verkäu- 
fer an  die  Hand  wird  geben  können,  in  der 
Regel  Exceptionen  sein  werden,  die  Litisde- 
nunciation so  zeitig  genug  geschehen  muss, 
dass  diese  mit  vorgeschützt  werden  könne,  — 
wobei  nicht  zu  übersehen  ist,  dass  die  letzte 
Stelle  aus  der  Zeit  des  noch  unversehrten  For- 
mularprozesses herrührt,  —  dass  dieselbe  im- 
mer noch  zeitig  genug  geschieht,  wenn  der  De- 
nunciat  nur  solche  (oder  gar  keine)  Vertheidi- 
gungsmittel an  die  Hand  geben  kann,  weiche 
vermöge  der  Lage  des  Prozesses  noch  einge- 
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und  Wirksamkeit  solcher  nämlich  ist  der  eigentliche  Grand  dieses  Erfordernisses, 
und  darum  Wlt  es  weg,  sobald  sich  erweisen  lässt,  dass  das  Kecht  des  aufgetretenen 
Dritten  vollständig  begründet  und  von  überwiegender  Stärke  war,  so  dass  eine 
Theilnahme  des  Auktors  am  Prozess  ganz  fruchtlos  gewesen  sein  würde  ^^^.  Ausser- 
dem flQlt  diese  Nothwendigkeit  weg,  wenn  der  Verkäufer  es  hintertrieb  oder  un- 
möglich machte,  dass  ihm  die  Anzeige  geschehe  ^^,  oder  der  Käufer  seinen  Aufent- 
halt zu  erfahren  ^^^  oder  ihm  jene  mitzutheilen  nicht  im  Stande  war  ^^.  Tritt  aber 
der  Verkäufer  zum  Prozess  hinzu,  so  muss  der  Käufer  auch  von  denjenigen  Bechts- 
gronden  Gebrauch  machen,  welche  ihm  der  erstere  anräth,  vorausgesetzt,  dass  sie 
zum  Zweck  gefiihrt  haben  würden  ^^^.  Endlich  darf  er  unter  allen  Umständen  bei 
der  Führung  des  Prozesses  nichts  Wesentliches  versäumt,  oder  versehen  ^^^,  oder  in 
Folge  eines  solchen  Grunds,  zu  dessen  Entstehung  er  selbst  erst  die  Veranlassung 
gegeben,  den  Prozess  verloren  haben  ^^. 

Es  folgt  aus  allgemeinen  Grundsätzen,  dass  der  Käufer  die  Gefahr  der  Ent- 
währung  übernehmen  und  auf  daher  entstehende  Ansprüche,  entweder  im  Allgemei- 
nen, oder  doch  für  gewisse  Fälle  verzichten  kann  ^  auch  braucht  der  Käufer  ihm 
dann  im  Fall  der  Entwährung  nicht  etwa  das  Kaufgeld  zu  erstatten  ^^^ ;  wusste 
jedoch  der  Verkäufer  bereits,  dass  der  Gegenstand  ein  fremder,  oder  in  irgend  einer 


bracht  werden  können.  —  Das  Weitere  über 
die  praktische  Anwendung  und  Erscheinung 
der  L.  D.  gehört  in  den  Prozess.  Daher  be- 
merke ich  nur  noch ,  dass  der  Käufer  nicht  nur 
als  Verklagter,  sondern  auch  als  Kläger  in  den 
Fall,  lüem  zu  denunciren,  kommen  kann.  Ueber 
die Lit. Denunctaiio  s.  jetzt  Dernburg  in  d. 
Ztechift.  N.  F.  Bd.  II.  S.  1  fif. 

^3  Allerdings  wird  in  den  Quellen  von  der 
L.  D.  in  der  Regel  so  gesprochen,  als  wenn  sie 
unerlässUchwäre,  um  denllegress  nehmen  zu 
können,  s.  z.B.  c.l.  de  Periculo  ei  commodo^ 
c.  S.deSententtis,  c.  8.  20.  h,  t,  indessen  kann 
nicht  nur  ier  innere  Grund  dieses  Erfordernis- 
ses kein  anderer  sein,  als  der,  dass  der  ver- 
klagte Käufer  den  Prozess  ebenso  sorgfaltig 
fuhren  und  zur  Yertheidigung  der  Sache  alles 
dasjenige  zur  Sprache  bringen  möge,  was  der 
Verkäufer,  selbst  angegriffen,  vorschützen 
könnte,  also  Ton  diesem  vollständig  über  die 
Lage  der  Sache  instruirt  werde,  sondern  es  wird 
dies  auch  in  fr.  51.  §.  1.  h.  t.  in  den  Worten 
quoniam parum  instrucius  victus  esset  (emtor) 
ganz  deutlich  anerkannt.  Nimmt  man  hierzu, 
dass  nach  fr.  11.  §.  12.  de  A.  E.  (s.  Anm.  187)  der 
Käufer  es  unter  Umständen  nicht  einmal  selbst 
nur  auf  den  Prozess  ankommen  zu  lassen 
braucht,  so  kann  für  die  gemeine  Meinung, 
welche  den  im  Text  enthaltenen  Satz  festhält, 
ein  allerdings  ganz  triftiger  Grund  behauptet 
werden.  Yergl.  auch  Unterholzner  a.  a.  O. 
Bd.  I.  S.  298.  h).  Die  Fragen,  ob  die  Behaup- 
tung des  Abhandenseins  resp.  Vorhandenseins 
solcher  Grunde  das  Yom  Evincenten  behaup- 


tete Recht  positiver  oder  negativer  Natur  im 
Prozess  seien,  muss  sammt  der  hiervon  ab- 
hängigen Frage  von  der  Beweislast  dem  Prozess 
überwiesen  werden ;  s.  noch  Anm.  ^^  a.  £. 
19*  Fr.55.§.  l.fr.56.§.5.Ä.<. 

195  Fr.56.§.6.Ä.<. 

196  C.  29.  Ä.  t 

197  Fr.  66.  pr.  Ä.  t  Die  obige  Beschränkung 
scheint  mir  nothwendig  sich  von  selbst  zu  ver- 
stehen, die  Entscheidung  dieser  Frage  würde 
im  späteren  Prozess  wegen  des  Regresses  zur 
Sprache  kommen.  Ueber  die  Vereinigung  oder 
NichtVereinigung  beider  Theile  zur  gemein- 
schaftlichen Prozessfuhrung  gehört  das  Wei- 
tere in  den  Prozess,  besonders  in  die  Lehre  von 
der  Intervention. 

198  Hierher  gehören  im  Besonderen  alle  Un- 
gehorsamsfälle, die  auf  den  Prozess  von  Ein- 
fluss  sind,  fr.  55.  pr.  h.  t,  c.  8.  A.  t.  unterlassene 
Vorschützung  zerstörUcher  Exceptionen,  fr.  63. 
§.  2.  A.  t  c.  19.  h.  t.  Allerdings  aber  würde  gegen 
die  aus  Unterlassungen  dieser  Art  herzuneh- 
menden Gründe  der  Gegengrund  bei  Anm.  19® 
wirksam  werden. 

199  Fr.  27.  28.  Ä.  L 

200  C.  21.  Ä.  L  fr.  69.  pr.  h.  t  s.  auch  fr.  10.  de 
Hered,  vend, 

201  Fr.  11.  §.  (14. 15.)  18.  deA,  E.  Diese  Ma- 
terie ist  vielfach  bestritten,  s.  Glück  a.  a.  O. 
S.  296  ff.  Vangerow  a.  a.  O.  S.  323  ff.;  in  jener 
Stelle  verwirft  Ulpian  die  Meinung  des  Julian, 
was  die  bei  Glück  S.  301.  ^  gen.  Aelteren  ver- 
geblich bestreiten.  S.  noch  Anm.  210  Nr.  2. 
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Weise  belastet  sei,  and  yerschwieg  er  dieses  dem  Eäafer,  so  ist  er  demselben  am 
nichts  weniger  aus  der  Entwährang  verpflichtet  ^^^.  —  Aber  auch  abgesehen  hiervon 
fällt  der  Entschädigangsansprach  weg:  1)  wenn  der  Käafer,  mit  der  Sachlage  and 
mit  den  bevorstehenden  Möglichkeiten  bekannt,  diese  aaf  seine  Gefahr  übernommen 
hat,  sei  es,  dass  er  vom  Verkäufer  davon  vollständig  unterrichtet  worden,  während 
derselbe  dafür  nicht  einstehen  zu  können  erklärte  ^^^  oder  dass  er  ohnedies  schon 
die  Verhältnisse  kannte  ^^;  ein  besonderes  Versprechen  des  Verkäufers,  für  die 
EntWährung  einzustehen,  würde  jedoch  die  Sache  wiederum  zu  seinem  Nachtheü 
ändern  ^\  2)  Wenn  das  die  Entwährung  aussprechende  Erkenntniss  des  Bichters 
ungerecht  war^^,  und  wenn  3)  der  §.  39.  Nr.  3.  enthaltene  Grund  eintritt**^. 
4)  !Femer  fällt  der  Eegress  beim  Hoffnungskaof  (s.  §.  97.  bei  Anm.  70.)  ^  und  in 
Ansehung  der  Sachen  weg,  welche  beim  Hasardspiel  verkauft  worden  sind,  um  mit 
dem.  dafür  gelösten  G^lde  zu  spielen ^^^  5)  Nicht  minder,  wenn  der  Gregenstand 
dem  Käufer  gewaltsam  abgenommen  worden  ist  '^^. 

Es  ist  endlich  am  Schluss  der  Lehre  von  der  Entwährung  zu  bemerken,  dass, 
wenn  sie  zwar  ähnlich  wie  die  von  den  Fehlem  und  Mängeln  vorzugsweise  in  der 
Anwendung  auf  den  Kauf  ihre  Ausbildung  gefunden  hat,  dennoch  dieselbe  nicht 
minder  auf  aUe  diejenigen  Verträge  angewendet  wird,  vermöge  deren  die  Ueber- 
tragung  einer  Sache  gegen  eine  Gegenleistung  zu  dem  Zweck  geschieht,  dass  der 
Empfänger  der  ersteren  sie  für  sich  behalten,  und  wo  möglich  Eigenthum  daran 
erwerben  solle;  also  namentlich  beim  Tausch  ^^^,  bei  der  Hingabe  an  Zahlungs 
Statt  ^^^,  bei  der  Uebereignung  gemeinschaftlicher  Sachen  in  Folge  einer  TheUung  ^ 
bei  Uebergabe  einer  Sache  in  Folge  Vergleichs,  u.  s.  w.  *^*. 


»»  Fr.  69.  §.  5.  h,  t.  fr.  6.  §.  9.  fr.  11.  §.  15.  de 
A.E.  ^ 

805  Fr.  69.  pr.  ä.  t,  zur  Erläuterung  der  dea- 
fallsigen  Erklärungen  8.  §.  1.  sqq.  ib.  fr.  1.  §.  1. 
fr.  39.  de  A,  E,  fr.  69.  §.  5.  Ä.  t. 

«>*  Fr.  1.  §.  1.  in  f.  d«  A.  E.  c.  18. 27.  Ä.  t.  c.  7. 
Commimia  utriusque  judicü,  S.  noch  Anm.  ^^o 
Nr.  2,. 

a»  C.  27.  Ä.  U  c.  7.  d 

806  Fr.  5. 51.  pr.  h  t,  c.  8. 15.  Ä.  /.  Für  diesen 
Fall  ist  dieselbe  Streitfrage,  welcher  in  Anm.  ^^ 
gedacht  worden,  entstanden,  was  nach  c.  27.  d. 
eigentlich  nicht  für  möglich  gehalten  werden 
sollte;  Tgl.  Glück  a.  a.  O.  S.  228  ff.  und  Van- 
gerowS.  S25f. 

«>7  Fr.  ll.pr.Ä.«. 

^  Fr.  8.  §.  1.  de  Contrah.  emt.  fr.  10.  11.  de 
Hered.  vend.  Dolus  macht  freilich  den  Verkäu- 
fer verantwortlich ,  fr.  12.  eod, 

^^  Fr.  2.  §.  1.  Quarum  rervm  acHo, 

«0  C.  17.  deA.  E.  —  Einige  besondere  Fälle, 
welche  zum  Theil  mit  den  obgedachten  Aus- 
nahmen verwandt  sind,  sind  diese:  1,  durch 
Beerbung  zwischen  Käufer  und  Verkäufer  er- 
lischt zwar  der  Eviktionsanspruch  vermöge  der 
Konfusion,  nach  fr.  41.  §.  2.  Ji.  t.  aber  kann  na- 
türlich derselbe  gegen  einen  früheren  Verkäu- 
fer bestehen  bleiben,  indem  dieser  dann  ein 


besonderer  für  sich  ist  2,  S.  femer  c.  3.  §.  4. 
Communia  legaior,  wenn  res  sub  condiHone  le- 
gatapendente  conditione  verkauft  worden,  die- 
ser Kauf  wird  mit  deren  Eintritt  rückwärts  auf- 
gelöst, und  hier  kann  dann,  auch  wenn  für  den 
Fall  die  bei  Nr.  1 ,  im  Text  gedachte  Voraus- 
setzung eintritt,  das  Kaufgeld  zurückgefordert 
werden.  Hierauf  wird  von  Manchen  (selbst 
noch  Unterholzner  a.  a.  O.  Bd.  L  S.  299.) 
irrig  die  Ansicht  gebaut,  dass  für  den  Fall  Nr. 
1,  im  Text  immer  das  Kaufgeld  zurückgefordert 
werden  könne,  vergl.  Glück  Komm.  Bd.  XX. 
S.  229  ff.  8,  £me  zu  Gunsten  der  Kirchen  und 
Annen  bestimmte  Ausnahme  s.  in  Nov.  VII. 
Kap.  5. 

«"  Fr.  1.  §.  1.  de  Rer.  permuU  c.  1.  ej.  tu. 
Hierher  sind  auch  die  Fälle  der  römischen  In- 
nominatkontrakte zu  rechnen,  s.  z.  B.  fr.  16.  de 
CondicL  caussa  data,  fr.  5.  §.  2.  de  Praescr,  verb. 
—  Vergl.  überhaupt  Glück  Bd.  XX.  S.  182  ff. 
und  oben  §.  116. 5. 

»1«  Fr.  24.  ^T.deP.A.c  4.  Ä.  L  S.  auch  fr.  46. 
pr.  §.  1.  de  Solution. 

«la  Fr.  10.  §.  2.  Communi  divid.  fr.  66.  §.3. 
h.t,c7,  Communia  utriusque  jud. 

ai^  C.  33.  de  Transact.  nicht  in  Betreff  der  in 
Folge  des  Vergleichs  behaltenen  Sache. — 
Nach  R.  R  war,  wenn  aus  einem  anderen  Oe- 
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y.  Dem  Kauf  sind  (ausser  dem  vorher  unter  Nr.  IV.  B.  b.  schon  gedachten) 
einige  Wiederaufhebungdgründe  eigenthümlich,  welche  hier  noch  ihre  Stelle  finden 
müssen. 

1.  Es  steht  sowohl  dem  Verkäufer  wie  dem  Käufer  frei,  die  Wiederaufhebung 
des  Kontrakts  zu  yerlangen,  sobald  er  durch  Arglist  des  anderen  Theils  zum  Ab- 
schluss  desselben  überhaupt,  oder  in  der  bestimmten  Art  und  Weise  veranlasst  wor- 
den ist  «15. 

2.  Wenn  der  Verkäufer  den  Gegenstand,  welchen  er  dem  Käufer  bereits  über- 
geben hat,  noch  einmal  einem  Anderen  verkauft,  so  kann  der  erste  Käufer,  auch 
wenn  er  schon  bezahlt  hat,  den  ganzen  Elauf  rückgängig  machen,  und  sein  gegebe- 
nes Kaufgeld  sammt  Zinsen,  jedoch  unter  Berücksichtigung  der  bezogenen  Früchte, 
wiewohl  auch  der  aufgewendeten  Kosten,  zurückfordern  «i^. 

3.  Dem  Verkäufer  steht  das  besondere  Becht  zu,  im  Fall  einer  sog.  enormen 
Läsion,  oder  der  Verletzung  über  die  Hälfte,  d.  i.,  wenn  der  Preis  noch  nicht  ein- 
mal die  Hälfte  des  wirklichen  Werths  des  Gegenstands  erreicht,  den  er  zur  Zeit 
des  Kaufsabschlusses  hatte,  die  Wiederauflösung  des  Kaufs  zu  beantragen.  Voraus- 
gesetzt ist  hierbei  natürlich,  dass  der  Gegenstand  einen  taxirbaren,  also  absoluten 
Werth,  einen  Marktpreis,  habe,  indem  sich  ohnedies  die  Verletzung  als  in  der  ge- 
dachten Art  geschehen  nicht  behaupten  lässt^^^.  Doch  kann  der  Käufer  die  Wie- 
deraufhebung des  Kaufs  durch  Zuschuss  zur  Kaufsumme  bis  auf  Höhe  des  wahren 
Werths  abwenden  «i®.     Will  er  das  nicht,  so  kommt  es  zu  einer  vollständigen  Wie- 


schäft,  als  dem  Kauf,  wegen  Entwährung  ge- 
klagt werden  sollte,  dazu  entweder  die  a.  ex 
tUpulatu  anzustellen,  wenn  nämlich  eine  Stip. 
eingegangen  war,  s.  z.  B.  c.  33.  de  TransacL  c. 
7.  Cammunia^iUriusquejud.y  oder  nach  Gelegen- 
heit eine  condictio^  oder  eine  uUlis  a.,  oder 
praescr.  verhis  oder  in  factum  a.,  s.  die  Stellen 
der  drei  vor.  Anmm.  Gegenwärtig  ist  es  ein- 
fach die  Klage  aus  dem  bezüglichen  Geschäft, 
woraus  diese  Verpflichtung  selbst  entspringt; 
möglich  ist  auch,  dass  dieselbe  durch  Testa- 
ment aufgegeben  ist,  fr.  58.  h.  t.  —  Während 
bei  anderen  Geschäften  das  Besondere,  was 
diese  Lehre  für  sie  enthält,  vorkommt,  (s.  §.110. 
Nr.  3.  von  den  Schenkungen,  und  die  Lehre  von 
Bestellung  der  Mitgift  im  Ehececht,)  ist  hier 
noch  zu  erwähnen,  1,  dass,  wenn  zwar  der  Ue- 
bergang  einer  Sache  auf  einen  Anderen  ver- 
möge der  Erlegung  der  litis  aestimatio  (s.  §. 
52. 32)  als  ein  dem  Kauf  ähnliches  Geschäft  be- 
trachtet wird,  dennoch  dem  Empfanger  dersel- 
ben die  Nothwendigkeit  für  die  Entwährung  zu 
haften  nicht  obliegt,  fr.  35.  §.  2.  de  R.  V.  sibi 
enitn  imputare  debet^  qui  non  restiiuä  rem.  2,  Bei 
Facht-  und  Miettverträgen  ist  von  einer  Ver- 
pflichtung, für  EntWährung  einzustehen,  d.  i. 
habere  ücere^  nicht  die  Hede,  sondern  nur  dafür: 
/ritt  Heere. 

2^  C.  5.  deRescind.  vend.  c.  10.  eod. ;  der  dolus 
wird  nach  dieser  Stelle  quaätate  facti,  non  quan-' 


tüatepretü  ästimirt,  coli.  c.  4.  6  eod.  fr.  22.  §.  3. 
Locaii.  (Vergl.  §.  22.  II.  3.)  —  Es  giebt  ausser 
den  obigen  noch  manche  Gründe,  aus  welchen 
der  Kaufkontrakt  wieder  aufgehoben  werden 
kann,  aliein  sie  sind  von  allgemeinerer  Natur, 
so  der  contrarius  consensus,  Keuvertrag,  u.  s  w. 

216  Cid.  de  KV. 

817  Es  kann  nämlich  sehr  leicht  die  Liebha- 
berei einerseits  mit  bezahlt  sein,  und  die  Ab- 
neigung andererseits,  den  Kauf  überhaupt  zu 
schliessen.  VergL  noch  Thöl  Handelsr.  Bd.  I. 
S.  203  f. 

213  C,  2,  S.  de  Rescind.  vend.  Diese  Lehre  hat 
zu  einer  grossen  Menge  von  einzelnen  Streitig- 
keiten und  Zweifeln  Veranlassung  gegeben, 
weshalb  dieselbe  sich  auch  einer  ganz  beson- 
ders ; zahlreichen  Lit  erfreut,  s.  Glück  Bd. 
XVn.  §.  1028.  Die  ursprüngliche  Veranlassung 
zu  der  Bestimmung  ist  billige  Berücksichtigung 
der  aus  Noth  geschehenen  Verkäufe,  welche 
andererseits  von  Unredlichen  leicht  benutzt 
wird.  (VergL  übrigens  Anm.  i^^  a.  E.)  Die  ge- 
schichtliche Frage,  ob  schon  vor  den  gedachten 
Konstitutionen  gleiche  Grundsätze  gegolten 
haben,  hat  kein  praktisches  Interesse,  s.  dar- 
über dens.  S.  20  flf.,  ebensowenig  die  von  ihrer 
Aufhebung  durch  einige  nicht  in  den  justinia- 
neischen  Codex  aufgenommenen  Konst.  des 
Theodos.  Cod.  (Lib.  UI.  tit.  1.  c.  1.  4.  7.)  und 
endlich  die ,  mit  welcher  Klage  (ob  mit  cond,  ex 
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derherstellung  der  firüHeren  VerhSltnisse,  indem  einerseits  der  Käufer  den  gekauften 
Gegenstand  sammt  allen  davon  gezogenen  Früchten  nnd  Nutzungen  zurückzugeben 
oder  zu  ersetzen,  der  Verkäufer  aber  den  Kaufpreis  zurückzuzahlen,  zu  verzinsen 
und  die  nützlichen  und  nothwendigen  auf  den  Gegenstand  verwendeten  Ausgaben 
zu  ersetzen  hat^^^.  Dieser  Grund  verliert  dann  seine  Wirksamkeit,  w^m  Jemand 
vermöge  einer  letztwilligeu  Verfügung  an  eine  gewisse  Person  eine  Sache  um  einen 
bestimmten  Preis  zu  verkaufen,  oder  für  eine  bestimmte  Summe  einem  Dritten 
herauszugeben  verpflichtet  worden  ist^^;  er  leidet  femer  keine  Anwendung  auf  die 
gewagten  Kaufgeschäfte  ^\  imd  endlich  kann  auch  auf  das  Recht  daraus  verzichtet 
werden  ^^.    Letzteres  ist  stillschweigend  dann  als  geschehen  anzunehmen,  wenn  der 


L  2.  Cod,  de  Resc,  vend.  oder  a.  emti)  die  laesio 
enormis  geltend  zu  machen  sei,  s.  D  e  n  s.  S.  67  ff. 
Mehrere  Kontroversen  werden  in  den  ff.  Anmm. 
berührt  werden ;  hier  ist  noch  folgender  zu  ge- 
denken, 1,  der  aufs  Weitläuftigste  durchgespro- 
chenen, ob  nicht  das  dem  Verkäufer  zuständige 
Recht  auch  dem  Käufer  im  lungekehrten  Fall 
einzuräumen  sei?  Man  hat  dafür  allerhand 
Gründe  aufzustellen  versucht,  auch  sich  auf  c. 
6.  de  SoluU  und  fr.  1.  §.  13.  Si  quid  in  fraud. 
patron,  berufen;  zugegeben  aber  auch,  dass  der 
Gesetzgeber  sich  dadurch  zu  einer  solchen  Aus- 
dehnung bestimmen  müsste,  so  fehlt  es  ihnen 
doch  an  überzeugender  Kraft,  dass  die  gedach- 
ten Konstitutionen  sie  wirklich  auch  statuiren; 
8.  darüber  Glück  a.  a.  O.  S.  27 ff.,  der  sich  aber 
für  die  bejahende  Ansicht  erklärt,  die  aller- 
dings von  den  frühesten  Zeiten  her  eine  sehr 
grosse  Menge  von  Anhängern  zählt,  obwohl  es 
nie  an  Widerspruch  gefehlt  hat.  Auch  Vange- 
row  S.  329.,  der  gleichwohl  in  der  Interpreta- 
tion der  diesseitigen  Ansicht  ist,  will  „wegen 
völlig  entschiedener  Praxis"  bei  der  Recht- 
sprechung die  andere  Meinung  berücksichtigt 
wissen.  2,  Hiermit  hängt  dann  die  Ausdehnung 
auf  andere  Geschäfte  mit  gegenseitigen  Lei- 
stungen aller  Art  zusammen,  s.  Glück  S.  120ff., 
der  sie  auch  bejaht,  wiewohl  kein  einziger 
Grund  dafür,  wohl  aber  alle  die  dagegen  spre- 
chen, aus  welchen  man  sich  für  die  Verneinung 
der  vorigen  Frage  erklären  muss.  Vangerow 
S.  330.  hat  hier  manche  Einschränkungen.  — 
Inzwischen  hat  die  Ausdehnung  nach  beiden 
Richtungen  in  der  Praxis  immer  mehr  Boden 
gewonnen,  Seuffert  Arch.  Bd.  I.  45—47. 201. 
n.  275.  292.  856.  III.  160.  161. 815—17.  IV;  28. 
VI.  322.  Vn.  296.  Blätter  für  R.-Pflege  in  Thü- 
ringen und  Anhalt,  Bd.  V.  S.  108  ff.  und  sich 
daher  die  Anzahl  derer  gemehrt,  welche  die 
Praxis  als  konstant  betrachten.  Chambon 
Beitr.  zum  Obl.-R.  S.  113—174.  und  Arndts 
Paud.  §.  307.   3,  Die  Stellen,  welche  von  der 


Laesio  enormis  handeln,  betreffen  nur  einen  fun- 
dus.  Ist  nun  auch  die  Ausdehnung  auf  beweg- 
liehe  Sachen  ausgeschlossen?  Dies  ist  nach  m. 
£.  bestimmt  zu  verneinen,  und  die  Wahl  des 
Beispiels  nur  zuf&Uig;  denn  der  Grund  dieser 
Bestimmung  leidet  offenbar  viel  häufiger  An- 
wendung auf  bewegliche  Sachen,  als  auf  an- 
dere. Auch  haben  die  Bcesil.  Lib.  XIX.  tit.  10. 
§.  66.  u.  70.  schlechtweg  n^äyfia.  4,  Dem  Käu- 
fer steht  eine  facultas  alternativa  zu,  nicht  aber 
besteht  hier  eine  obligatio  cdiemaiiva^  wie 
Manche  nach  c.  3.  u.  6.  X  deEmt,  et  vend.  ange- 
nommen haben,  darin  nämlich  ist  höchstens 
dem  Richter  nachgelassen,  alternativ  auf  Re- 
scission  oder  Erfüllung  des  justum  pretium  zu 
erkennen.  Doch  werden  in  der  Praxis  auch  al- 
ternative Petita  zugelassen.  VergL  Glück  a. 
a.  O.  S.  71  ff. 

S19  Dies  ist  aus  allgemeinen  Grundsätzen  zu 
folgern,  s.  auch  fr.  173.  §,  1,  de  IL  J.,  vergL 
Glück  a.  a.  O.  S.  105  ff.,  der  jedoch  die  Mei- 
nung, dass  Früchte  einer-  und  Zinsen  anderer- 
seits, anstatt  zu  restituiren,  gegeneinander  zu 
kompensiren  seien,  als  die  in  der  Praxis  herr- 
schende bezeichnet;  darauf  hat  sie  aber  neben 
dem  vielfachen  gegen  sie  von  jeher  erhobenen 
Widerspruch  (s.  nur  die  das.  Anm.  '^^  Gen.)  kei- 
nen Anspruch.  Es  wird  jedoch  auch  von  dieser 
Seite  her  der  Abzug  der  nothwendigen  und 
nützlichen,  neben  der  Wegnahme  der  zieren- 
den Kosten  zugegeben.  Die  c  2.  cfe  Resc,  vend. 
hat  bekanntlich  auch  ab  Beweismittel  eines 
Beispiels  einer  civilen  i,  i,  restitutio  gedient,  s. 
dagegen  Schröter  in  d.  Zeitschrift  Bd.  VI. 
S.  153  f. 

220  Fr. 49.  §. d.deLeg, L  fr.  70.  §.  1.  in  f.  de 
Legate  IL 

221  VergL  §.  97. 69—71^  denn  c.  2.  d.  setzt  den 
Verkauf  einer  solchen  Sache  voraus,  die  zur  Zeit 
desselben  schon  einen  bestimmten  Werth  hat. 

222  VergL  darüber  Glück  S.  84 ff.,  wo  die 
Ansicht  beseitigt  ist,  dass  der  Veriiäufer  den 


Digitized  by 


Google 


§.116.    Der  Kanfkontrakt. 


637 


Verkäufer  das  Verhältniss  des  Werths  znm  Preis  kannte,  and  dem  Käufer  mit  dem 
Mebrbetrag  ein  Geschenk  ssn  machen  beabsichtigte  ^^^  Dagegen  geht  dieses  Recht 
für  den  Verkäufer  nicht  verloren,  wenn  der  Käufer,  um  dasselbe  ssu  vereiteln,  den 
Untergang  des  Gegenstands  herbeigeführt  hat,  sondern  es  tritt  dann  der  Werth  der 
Sache  an  ihre  Stelle;  .hat  er  die  Sache  selbst  wieder  veräussert,  so  haftet  er,  wenn 
er  es  arglistigerweise  that,  um  sich  davon  los  zu  machen,  wie  wenn  er  sie  noch 
besässe,  wenn  aber  in  gutem  Glauben,  soweit,  als  er  sich  über  den  Werth  der  Sache 
bereichert  befindet;   zufälliger  Untergang  derselben  befireit  ihn  natürlich  inmier^^^. 

VI.  Welche  und  wie  mannigfaltige  Nebenverträge  mit  dem  Kaufkontrakt  ver- 
bunden werden  können,  ist  ganz  aus  den  allgemeinen  Grundsätzen  über  diese  zu 
entnehmen  ^^^  Von  mehreren  besonders  ausgebildeten  ist  wegen  ihrer  allgemeine- 
ren Bedeutung  bereits  in  anderer  Verbindung  gehandelt  worden,  s.  §.  101.  Nr.  I. 
1 — 3.  Hier  ist  noch  zweier  zu  gedenken,  welche  allerdings  beide  keineswegs  nur 
im  Gefolge  eines  Kauf  kontrakts  erscheinen,  sondern  sehr  wohl  als  selbstständige  Ver- 
träge abgeschlossen  werden  können,  indessen  doch  meistentheils  in  der  Gestalt  von 
Nebenverträgen  mit  jenem  zugleich  eingegangen  zu  werden  pflegen,  so  dass  die 
Paciscenten  als  dieselben  Personen  und  der  Gegenstand  als  der  des  abgeschlossenen 
Kaufkontrakts  zu  denken  ist,  und  welche  beide  demnächst  auch  die  Verpflichtung 
des  einen  von  beiden  Kontrahenten  zum  Zweck  haben,  einen  Kaufkontrakt  nach 
gewissen  gegebenen  Bestimmungen  mit  dem  anderen  auf  dessen  Verlangen  abzu- 
schliessen,  —  des  Wiederkaufs  und  des  Vorkaufs. 

1.  Der  Wiederkauf  oder  Bückkauf  ist  der  Vertrag,  vermöge  dessen  der  Käufer 
sich  verbindlich  macht,  dem  Verkäufer  den  gekauften  Gegenstand  zurückzuverkau- 
fen^^^.     Die  Wirkungen  des  Elaufs  selbst,  auf  welchen  er  sich  bezieht,  hindert  er 


Werth  der  Sache  gekamit  haben  müsse,  wenn 
derVersicht  wirksam  sein  solle.  S.  c.  2d,dePacti8. 
M3  Fr.  88.  de  Conträh,  emU  vgl.  §.  23.  Anm. ». 
Glück  Bd.  XVn.  S.  81.  fasst  das  nach  dersel- 
ben Stelle  (und  anderen  nur  die  stillschwei- 
gende Schenkung  als  möglich  überhaupt  be- 
treffenden Stellen)  so  auf,  als  sei  aus  dieser 
Kenntniss  die  Absicht  zu  schenken  zu  folgern; 
allein  es  muss  Beides  vielmehr  verbunden  ge- 
dacht werden,  ohne  diese  Absicht  (n  quils  dona- 
Hon,  caussa  minoris  vendat,  fr.  88.  d.)  ist  die 
Kenntniss  des  Misverhältnisses  zwischen 
Werth  und  Preis  gleichgültig,  d.  h.  dann  ist 
der  Kauf  immer  anfechtbar;  s.  auch  Vange- 
rowS.  832.VI.  Ausser  den  oben  aufgezählten 
Ausnahmen  pflegen  noch  mehrere  genannt  zu 
werden,  s.  z.  B.  Glück  a.  a.  O.  S.  80.  1,-8, 
S.  80. 89. ,  die  keine  solche  sind.  Unter  diesen 
ist  namentlich  die  Frage  sehr  bestritten ,  ob  bei 
dem  in  Versteigerungen  geschehenen  Verkauf 
laesio  enarmis  Torkommen  könne?  Vgl.  dens. 
S.  87  ff.  Sie  ist  ohne  Einschränkung  und  Un- 
terscheidung zwischen  freiwilliger  und  noth- 
wendiger  Versteigerung  zu  bejahen,  indem 
man  bei  der  AUgemeinheit  der  Vorschrift  nicht 
berechtigt  ist,  für  diese  Form  des  Verkaufs 
etwas  Anderes  anzunehmen.  —  Gerichtliche 


Bestätigung  eines  Kauf  kontrakts  schliesst  des- 
sen Anfechtung  wegen  laesio  enormis  nicht 
aus,  B.  dens.  S.  100. 

w*  Vgl.  Unterholzner  Schuldverh.  Bd. II. 
S.  248.  m)  und  Glück  Bd.  XVI.  S.  112  ff. 

**5  Beispiele  von  Nebenverträgen  s.  in  fr.  16. 
de  Periculo  et  commodo  rei  vend.  Zahlung  eines 
Miethsgelds  der  übergebenen  Sache  bis  zur 
Zahlung  des  Kauj^reises;  fr.  13.  §.  80.  de  A,E., 
dass  der  Käufer  die  früher  abgeschlossenen 
noch  dauernden  Miethverträge  aushalte,  —  nar 
türlich  aber  tritt  er  dadurch  nicht  mit  dem 
Miether  selbst  in  ein  unmittelbares  Verhält- 
niss; fr.  21.  §.  4.  eod,  fr.  75.  79.  de  Conträh.  emL 
Miethe  der  verkauften  Sache  von  Seiten  des 
Verkäufers  auf  eine  gewisse  Zeit;  §.  6.  eod,  vor- 
behaltene freie  Wohnung  im  verkauften  Hause; 
§.  24.  eod,  Theilung  des  Profits  beim  Weiter- 
verkauf. Der  Nebenvertrag,  Verkäufer  solle 
den, Preis  vom  Käufer  in  Waaren  erhalten, 
(Baratto  gen.  vergl.  oben  bei  Anm.  88)  »t  bei 
mangelnder  näherer  Bestimmung  dieser  u.  ihres 
Preises  effektlos;  s.  Zeitschrift  für  B.-Pfl.  in 
Braunschw.  1859.  S.  161  f. 

826  Dieser  Vertrag,  bq^,  pactum  de  retroven- 
dendoy  kommt  m.  W.  nur  in  fr.  12.  de  Praescr, 
verh.  und  in  c.  2.  de  Pactia  inier  emtor,  vor. 
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in  keiner  Weise 2*^.  Seine  eigene  aber  besteht  darin,  dass  er  dem  firfiheren  Ver- 
käufer das  Eecht  giebt,  vom  früheren  Käufer  entweder  unter  den  ftir  diesen  Fall 
im  Voraus  festgesetzten  Bedingungen  und  näheren  Bestimmungen  ^^^,  oder,  wenn 
darüber  nichts  bestimmt  worden,  und  die  Partheien  sich  darüber  nicht  jetzt  noch 
vereinigen,  für  einen,  dem  zu  ermittelnden  jetzigen  Werth  entsprechenden,  Preis 
den  Wiederverkauf  der  Sache  zu  fordern***.  Im  letzteren  Fall  werden  auch  die 
Verwendungen,  wodurch  der  Käufer  den  Gregenstand  inzwischen  verbessert  hat,  mit 
in  Anschlag  gebracht;  im  ersteren  hingegen  kann  der  Wiederverkäufer  nur  die- 
jenigen Kosten  ersetzt  verlangen,  welche  die  Erhaltung,  Wiederherstellung  und 
Verbesserung  des  Gregenstands  betreffen,  und  zwar  auch  nur  soweit  sie  in  dieser 
Eigenschaft  noch  als  vorhanden  anzuerkennen  sind.  Wäre  als  zu  erstattender  Wie- 
derkaufspreis  die  Taxsumme  des  Gegenstands  zur  Zeit  des  Wiederkaufs  festgesetzt 
worden,  so  müssten  die  aufgewendeten  Kosten  als  in  derselben  steckend  angesehen 
werden  *^.  Von  Seiten  des  Wiederverkäufers  besteht  die  Leistung  in  der  Zurück- 
gabe der  Sache  sammt  Zubehör,  wie  sie  eben  ist  *^^.  Ist  sie  jedoch  durch  ihn  selbst 
verschlechtert  worden,  so  kommt  dieses  nun,  wiewohl  er  Eigenthümer  ist,  als  eine 
schuldvolle  Handlung  wider  ihn  in  Betracht***.  Gewöhnlich  wird  eine  Frist  zur 
Ausübung  des  Wiederkaufsrechts  ausgemacht,  mit  ihr  endet  dann  diese  Befugniss; 


Yorausgesetzt,  dass  selbst  diese  Stellen  wirk- 
lich von  einem  solchen  Vertrag  handeln.  Seine 
weitere  Ausbildung  hat  er  durch  die  Doktrin 
und  Praxis  erhalten ,  weshalb  denn  das  Meiste 
sehr  bestritten  ist,  s.  darüber  die Lit. bei  Glück 
Komm.  Bd.  XVI.  S.  199.,  dort  auch  S.  204.  über 
die  Frage,  ob  dieser  Vertrag  wirklich  in  den 
Quellen  gemeint  sei,  und  überhaupt  eine  gute 
Uebersicht  der  mannigfaltigen  Kontroversen 
und  Resultate.  Im  Gegensatz  zu  dem  nachher 
folgenden  pactum  de  retroemendo  ist  nament- 
lich zu  bemerken ,  dass  der  Begriff  des  Wieder- 
kaufs nur  das  erstere  bezeichnet,  nicht  das 
zweite ,  obwohl  er  dieses  auch  recht  wohl  be- 
deuten *  könnte,  dass  also  unter  demselben 
überall  nur  dasp.cfe  retrovendendo  zu  verstehen 
ist  Das  p,  de  retroemendo  muss  also  durch 
Umschreibung  genauer  kenntlich  gemacht 
sein,  indem  es  einen  besonderen  Kunstaus- 
druck dafür  nicht  giebt.  Natürlich  können 
hierbei  keine  anderen  Regeln  gelten ,  als  beim 
p,  de  retrov.  Der  Vertrag ,  d ass  der  Kauf  nicht 
fOr  geschlossen  angesehen  werden  solle,  wenn 
der  Verkäufer  dem  Käufer  das  Kaufgeld  zu- 
rückgeben würde,  ist  kein  Wiederkaufsvertrag, 
s.  c.  7.  de  Pactis  inier  emtor,,  vergl.  Glück  a.  a. 
O.  S. 203. 

*^  Dieses  hat  besonders  Bezug  auf  die  Be- 
fugniss freier  Verfugung  über  den  Gegenstand 
in  Folge  des  Erwerbs  desselben.  Damit  ist 
denn  aber  freilich  auch  die  Möglichkeit  aner- 
kannt, durch  Veräusserung  an  Dritte  die  künf- 
tige Erfüllung  des  Vertrags  durch  Rückgabe 
auszuschliessen,  so  dass  dann  nur  die  Leistung 


des  Interesses  übrig  ist.  Vergl.  Glück  a.  a.  O. 
S.  202.  und  nachher  Anm.  ^ss. 

s^  Man  pflegt  darauf  aufmerksamzumachen, 
dass  unter  dem  Wiederkauf  hierbei  nicht  Zins- 
wucher versteckt  werden  darf.  VergL  noch 
Anm.  M». 

*2S  Dieser  Punkt  ist  hart  bestritten,  und  die 
Meinung  sehr  gewöhnlich,  dass  nur  der  frühere 
Preis  wiedergegeben  zu  werden  brauche,  ver^ 
Glücks.  220  ff. 

MO  Vergl.  über  beide  Fälle  dens.  S.  221  ff. ; 
im  Besonderen  gehören  hierher  auch  die  Bau- 
kosten abgebrannter  und  wiederaufgebauter 
Gebäude.  Glück  giebt  hier  zu,  dass,  wenn 
ein  solches  zufällig  von  Grund  aus  zerstört  und 
neu  aufgebaut  worden  wäre,  das  Wiederkaufs- 
recht wegen  fehlenden  Objekts  nicht  ausgeübt 
werden  könne,  aliein,  da  das  Gebäude  immer 
nur  als  Zubehör  des  Bodens  erscheint,  so  muss 
nach  m.  E.  wie  überhaupt  so  auch  hier,  hinge- 
sehen auf  den  Gegenstand  und  seine  Existenz, 
das  Wiederkaufsrecht  überall  da  ausgeübt  wer- 
den können,  wo  Vindikation  noch  möglich 
wäre. 

231  Vergl.  dens.  S.  223  f. ;  hierher  gehören  (als 
pars  fundi)  auch  die  hängenden  Früchte. 

882  Vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  219.  Zuf&lHge 
Verschlechterung  hat,  wenn  kein  Preis  vorher- 
bestimmt worden,  natürlich  auf  die  Taxe  Ein- 
fluss,  entgegengesetzten  Falls  aber  bleü>t  es 
bei  dem  einmal  bestimmten  Wiederkau&preis, 
indem  es  ja  vom  Verkäufer  abhängt,  ob  er  die- 
ses Recht  ausüben  wolle ,  oder  nicht.  S.  de  n  - 
selben. 
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wäre  ein  Termin  gesetzt,  von  welchem  an  sie  soll  geltend  gemacht  werden  können, 
so  bewendet  es  dabei.  Eine  Verjährang  des  Wiederkaufsrechts  tritt  wegen  mangeln- 
der Eechtsverletzung  vor  Kundgebung  der  Absicht,  es  ausüben  zu  wollen,  nicht 
ein  ^  —  Wie  dem  Vorstehenden  zufolge  der  frühere  Verkäufer  als  der  Gläubiger, 
und  der  frühere  Käufer  als  der  Schuldner  erscheint,  kann  umgekehrt  auch  ein  Ver- 
trag des  Inhalts  zwischen  beiden  abgeschlossen  werden,  dass  der  erstere  dem  zwei- 
ten den  früher  ihm  verkauften  Gegenstand  wieder  abkaufen  solle,  wenn  er  ihn  nicht 
länger  behalten  wolle;  hier  gelten  ftir  beide  Kontrahenten  umgekehrt  dieselben 
Grundsätze  ^^. 

2.  Der  Vorkauf  begreift  das  Hecht,  dass,  wenn  der  eine  von  beiden  Paciscen- 
ten  eine  gewisse  Sache  verkaufen  würde,  der  andere  vor  jedem  Kauflustigen  den 
Vorzug  eingeräumt  erhalten  solle  ^\    Dieses  Recht  kann  nicht  nur  durch  Vertrag 


«»  Vergl.  §.81.  bei  und  in  Anm.  *>;  in  sofern 
hat  der  Wiederkauf  aUerdings  etwas  ganz  Ei- 
genthümliches.  Die  Frage  von  der  Verjährung 
des  Wiederkaufsrechts  ist  vielfach  erörtert  und 
bestritten,  s.  Glück  a.  a.  O.  S.  206  ff.,  der  sich 
zwar  auch  für  die  obige  Meinung  erklärt,  indes- 
sen mit  der  Unterscheidung,  wenn  die  Aus- 
drücke dabei  so  gewählt  seien,  dass  der  Wie- 
derkauf zu  jeder  Zeit,  wenn  es  dem  Verkäufer 
gefallen  werde,  über  kurz  oder  lang,  zu  ewigen 
Zeiten  und  dergl. ,  solle  ausgeübt  werden  dür- 
fen; (Unterholzner  a.  a.  O.  S.  250.  will  hier 
noch  eine  Frotestation  für  erforderlich  und  zu- 
lässig halten;)  wo  nicht,  so  sei  sein  Hecht  der 
dreissigjfihrigen  Verjährung  unterworfen,  wenn 
keine  andere  Zeitbestimmung  getroffen  sei. 
Dieses  letztere,  was  ihn  mit  Anderen  zu  der 
weiteren  f^age  yom  Anfang  der  Verjährung 
fuhrt,  ist  Ton  dem  im  Text  angedeuteten  Ge- 
sichtspunkt aus  zu  leugnen,  vergl.  Savigny 
System  Bd.  V.  S.  304.  Bevorwortungen  der 
gedachten  Art  sind  hier  gleichgültig.  Diese 
Anschauung  bleibt  durchaus  dieselbe,  wenn  ein 
ierminus  a  quo  für  die  Möglichkeit  der  Aus- 
übung festgesetzt  worden  ist;  nur  nicht  früher 
soll  sich  dann  die  Absicht  mit  Erfolg  aus- 
sprechen dürfen,  erforderlich  aber  ist  deren 
Aeusserung  hier  nicht  minder,  wie  wenn  ein 
solcher  Termin  gar  nicht  bestimmt  worden  ist, 
wofür  Glück  wiederum  von  da  an  die  dreissig- 
jährige  Veijährung  eintreten  lässt.  Wegen 
eines  festgesetzten  ierminus  ad  quem  kann  kein 
Streit  weiter  sein.  —  Ueber  das  Verhältniss  des 
Wiederkaufs  zum  kommissorischen  Vertrag  s. 
Warnkönig  im  Arch.  Bd.  34.  S.  878  ff. 

234  S.  Anm.  226. 

2*5  Fr.  6—8.  de  In  dkm  addicL  c.  8.  de  Jure 
emphyteut.  Nur  diese  Stellen  und  die  zu  den 
nachher  im  Text  Nr.  1,-4,  und  folgenden 
Sätzen  citirten  handeln  von  einem  solchen  Ver- 


hältniss, welches  wir  unter  Vorkauf  begreifen» 
andere,  namentlich  zu  der  Begründung  dieses 
Bechts  durch  Vertrag  gewöhnlich  genannte 
Stellen,  wie  fr.  75.  de  Contrah.  emU  fr.  21.  §.  5. 
deA,  E.  fr.  122.  §.8.  de  F.  O.,  handeln  genau  be- 
trachtet nicht  davon,  sondern  von  dem  pactum 
ui  nulli  alü  quam  mOd  venderes.  In  der  That 
will  denn  auch  demgemäs  Glück  a.  a.  O.  S. 
160.  ^  das  Wesen  des  bedungenen  Vor- 
kaufs nur  so  auffassen  und  verstanden  wissen, 
während  dieser  Begriff  auf  jenen  Fall  gar  nicht 
angewendet  werden  kann,  ohne  ihm  Gewalt 
anzuthun.  Unbedenklich  aber  darf  die  recht- 
liche Möglichkeit  seiner  Begründung  im  ge- 
wöhnlichen Sinn  durch  Vertrag  wie  durch  letzt- 
willige Verfugung  angenommen  werden,  und  es 
müssen  dann  natürlich  hier  dieselben  Kegeln 
wie  dort  för  seine  Ausübung  gelten,  und  da  die 
Begründung  des  Vorkaufsrechts  durch  Vertrag 
sogar  die  gewöhnlichste  ist,  so  muss  diese  in 
der  Darstellung  des  Texts  auch  vorangestellt 
werden.  Glück' s  Ansicht  findet  darin  ihren 
Grund,  dass  er  a.  a.  O.  S.  156  ff.  den  Begriff  des 
Näherrechts  mit  dem  des  Vorkaufs  identifizirt. 
Zwar  weist  er  selbst  diesem  letzteren  „im 
eigentlichen  Sinn,*^  dem  jus  retractus,  darauf 
sein  deutschrechtliches  Gebiet  an,  während  er 
„das  jus  protimiseos  wieder  im  eigentlichen 
Sinn"  als  Einstandsrecht,  und  wenn  es  auf  das 
Recht  abgesehen  sei,  bei  Schliessung  des  Kaufs 
vor  Anderen  den  Vorzug  zu  verlangen,  als  Vor- 
kaufsrecht bezeichnet  Diese  Vermengung  und 
Zusammenstellung  aber  kann  nur  zu  Verwir- 
rungen fuhren;  Glück  wird  wirklich  dadurch 
zum  Hereinziehen  der  ganzen  deutschrecht- 
lichen Retraktslehre  veranlasst,  die  doch  mit 
dem  Vorkauf  gar  keinen  Vergleich  leidet,  und 
so  ist  denn  seine  Darstellung  dieser  ganzen 
Lehre  ganz  ungeniessbar  und  für  die  Anwen- 
dung wahrhaft  gefährlich  geworden.    Der  Be- 
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begründet  werden,  sondern  auch  aus  einem  Testament  seinen  Ursprung  nelimen'^; 
folgenden  Personen  steht  es,  abgesehen  hiervon,  schon  nach  gesetzlicher  Vorschrift 
zu:  1)  dem  Fiskus  beim  Verkauf  aus  Privatbergwerken *^^;  2)  dem  Dominus  beim 
Verkauf  eines  emphyteutischen  Grundstücks,  s.  §.  55.  bei  Anm.  21.;  3)  dem  ersten 
Käufer  bei  geschehenem  besseren  Gebot,  wenn  ihm  unter  dem  Vorbehalt  des  Eück- 
tritts  vom  Handel  für  diesen  Fall  der  Gegenstand  verkauft  wurde,  er  aber  in  jenes 
einzutreten  bereit  ist,  s.  §.  101.  Nr.  L  2,  z.  A.;  4)  bei  Versteigerungen  im  Kon- 
kurs haben  die  Gläubiger  und  unter  diesen  deijenige,  welcher  das  Meiste  zu  for- 
dern hat,  vor  den  anderen,  und  nach  ihnen  die  Blutsverwandten  des  Gemeinschold- 
ners  den  Vorkauf  vor  dritten  Personen  ***.  —  Um  dieses  fiecht  geltend  machen  zu 
können,  ist  einmal  vorausgesetzt,  dass  der  Eigenthümer  der  Sache  sie  einem  Dritten 
zu  verkaufen  beabsichtige;  ohne  diese  Gelegenheit  also  kann  von  der  Möglichkeit 
dazu  nicht  die  Rede  sein;  sodann  muss  der  Berechtigte  bereit  sein,  in  dieselben 
Bedingungen  einzutreten,  welche  der  Dritte  geboten  hat**®.  Der  Verpflichtete 
hat,  im  FaU  ihm  von  Seiten  eines  Drittel)  solche  Anerbietungen  gemacht  werden, 
auf  welche  er  einzugehen  entschlossen  ist,  dem  Berechtigten  Anzeige  davon  zu 
machen.  Verkauft  und  überträgt  er  den  Gegenstand,  ohne  hierauf  Rücksicht  zu 
nehmen,  so  ist  dieser  Handel  allerdings  nicht  ungültig,  und  die  üebereignung  nicht 
wirkungslos,  er  aber  dem  Berechtigten  auf  das  Interesse  verantwortlich.  Lehnt  der 
letztere  es  aber  ab,  auf  die  von  dem  Dritten  gebotenen  Bedingungen  einzugehen,  so 
erlischt  sein  Recht 

Ein  gleiches  Vorrecht  kann  vertragsweise  oder  letztwillig  bezüglich  iea  Ab- 
schlusses anderer  Verträge,  z.  B.  der  Vermiethung  einer  Sache,  begründet  werden; 
es  gelten  dann  analog  dieselben  Grundsätze  ^^^. 


griff  des  N&herrechts ,  jener  Lehre  eigenthüm- 
lieh,  ist  auch  in  der  Anwendung  eines  Vorzugs- 
rechts auf  andere  Verträge,  als  den  Kauf,  recht 
wohl  zu  entbehren,  denn  es  bedarf  eines  an- 
deren, als  des  allgemeinen,  des  Vorrechts,  gar 
nicht;  s.  Anm.  **o.  —  Ohne  Einfluss  übrigens 
muss  es  sein,  ob  der  Verkauf  öffentlich,  also 
meistbietend,  oder  privatim  aus  freier  Hand 
geschieht.  Ich  sehe  auch  keinen  Grund,  warum 
es  nicht  selbst  bei  nothwendigen  Subhastatio- 
neu  (was  theil weise  bestritten  ist,  s.  bei  dems. 
S.  158.)  soll  ausgeübt  werden  können,  da  ja 
eine  solche  auch  bei  dem  nachher  im  Text  unter 
Nr.  4,  gedachten  gesetzlichen  Vorrecht  dieser 
Art  vorausgesetzt  ist. 

M6  s.  vor.  Anm.,  was  vom  Vertrag  gilt,  muss 
auch  vom  Testament  gelten.  Vergl.  übrigens 
hier  Glück  a.  a.  O.  und  Unterholzner  a.  a. 
O.  S^  227.  und  169  ff.,  nur  dass  ersterer  überall 
das  Näherrecht  vor  Augen  hat 

237  c.  1.  deMetallor.,  es  ist  freilich  die  Frage, 
ob  diese  Vorschrift  noch  als  praktisch  zu  be- 
trachten sei,  indessen  scheint  sie  von  den  bei 


Glück  a.  a.  O.  S.  177.  gen.  Schriftstellern  über 
das  Bergrecht  allerdings  dafür  gehalten  wor- 
den zu  sein. 

238  Fr.  16.  de  Reh,  auctor.  jud.  poss.  fr.  60.  de 
PacHs  und  dazu  die  Anm.  im  deutsch.  Corp.  Jur. 
(2.  Aufl.).  Ausser^diesen  Fällen  finden  sich  bei 
älteren  Schriftstellern  noch  einige  aufgezahlt, 
für  welche  sich  kein  Grund  entdecken  lässt, 
vergl.  den s.  s.  177. 

239  S.  bes.  c.  3.  de  Jure  etnpkyt.  (v.Etsi  quidem 
etc.)  coli,  c.  4.  de  LocaLpraed,  dv, 

240  Kin  gesetzliches  aber  antiquirtes  Vor- 
recht der  Art  kommt  in  c.  4.  da  Locai.  praetL 
dvä.  vor.  VergL  überh.  Qlücka.  a.  O.  S.  158. 
Die  Reihe  der  Verträge,  bei  denen  sich  ein  Vor- 
recht der  Art  denken  lässt,  ist  nicht  lang;  das 
Weitere  darüber  bleibt  den  konkreten  Fällen 
und  namentlich  den  vertragsmässigen  Bestim* 
mmigen  überlassen.  Bedenklich  ist  es  beson- 
ders beim  Tausch,  jedoch  ist  auch  hierbei  das 
Vorrecht  als  mdgUch  zu  denken ,  in  sofern  die 
einzutauschende  Leistung  von  objektiv  glei- 
chem Inhalt  ist. 
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§.  117. 
Dem  Kauf  verwandte  Geschäfte*,  der  Trödelkontraki 

Es  giebt  mehrere  entweder  auf  wirklicher  Uebereinkunft  beruhende  Geschäfte, 
oder,  wenn  zwar  durch  einseitige  Willkühr  herbeigeführte,  so  doch  in  der  That  wirk- 
lichen Geschäften  ähnliche  Ereignisse,  welche  dem  Kauf  darin  verwandt  sind,  dass 
durch  sie,  wie  durch  ihn,  die  Sache  des  Einen  auf  den  Anderen  gegen  eine  Vergü- 
tung in  Gelde,  oder  gegen  Erlass  einer  Forderung  übergeht.  Von  diesen  sind 'die 
meisten  anderen  Lehren  ssu  überweisen  und  auch  bei^its  in  anderer  Verbindung 
vorgekommen,  so:  der  Zuschlag  des  Eigenthums  am  Pfand  für  den  Pfandgläubiger, 
8.  §.  77.  Nr.  m.,  die  Erlegung  des  Werths  einer  dem  Anderen  gehörigen  Sache,  fiir 
welche  man  in  der  Art  einzustehen  hat,  dass  man  sie  in  Natur  hätte  zurückgeben 
sollen,  s.  §.  52.  Anm.  32.  und  §.  116.  Anm.  214.  Nr.  1,,  die  Hingabe  von  Sachen 
an  Zahlungsstatt,  s.  §.  90.  Nr.  11.;  femer,  die  Ueberlassung  von  Sachen,  welche 
eigentlich  in  Natur  zurückgegeben  werden  sollen,  unter  Festsetzung  eines  Werthan- 
schlags, welcher,  wenn  das  künftig  nicht  geschehen  sollte,  als  Maasstab  der  schul- 
digen Leistung  dienen  soll,  sei  es  Behufs  der  Nachzahlung  in  Gelde,  wenn  die 
zurückzugebende  Sache  verschlechtert  worden,  oder  um  die  ganze  Sache  dadurch 
zu  vergüten.  Diese  Maasregel  kann,  um  künftigen  Zweifeln  und  Streitigkeiten  vor- 
zubeugen, bei  mannigfaltigen  Geschäften  und  mancherlei  näheren  Beabredungen 
vorkommen;  die  Erlegung  der  ganzen  Summe  hat  dann  ebenfalls  den  Uebergang 
der  täglichen  Sachen,  wenn  sie  sonst  noch  ezistiren,  zur  Folge  ^ ;  ja  sie  kann  auch 
ursprünglich  einen  wirklichen  Elauf  in  sich  begreifen,  der  indessen  dann  weniger 
an  sich  als  Zweck,  wie  als  Mittel  eines  anderen  Geschäftszwecks  erscheint^.  In 
Fällen  dieser  Art  kommt  zuvörderst  Alles  auf  die  konkrete  Beabredung  an,  dem- 
nächst das  Weitere  auf  die  Natur  des  Geschäfts,  womit  sie  in  Verbindung  gesetzt 
ist;  da,  wo  sie  selbst  von  Anfang  an  einen  wirklichen  Kauf  begreift;,  gelangen  natür- 
lich auch  dessen  Grundsätze  zur  Anwendung,  und  darunter  im  Besonderen  die 
wichtigen  Ansprüche  wegen  Fehler  und  Mängel  und  wegen  Entwährung  der  Sachen. 
Das  Weitere  hierüber  bei  den  Verträgen,  bei  welchen  die  Hauptanwendnngen  die- 
ser Beabredungen  vorkommen. 

Einer  näheren  Erörterung  bedarf  der  Fall,  wenn  Einer  dem  Anderen  eine,  als 
beweglich  zu  denkende,  Sache  mit  der  Bestimmung  übergiebt,  ihren  Verkauf  zu 
versuchen,  und  entweder  ihm  einen  festgesetzten  Preis  daftir,  oder  sie  selbst  in 
Natur  zurückzubringen^.     Dieses  Verhältniss  kann  verschiedene  Gestalten  anneh- 

^  Hierher  gehören  z.  B.  fr.  5.  §.  3.  Commodati,  bei  voraugsweise  der  praktische  Gesichtspunkt 

s.  §.111.  Anm.  17,  femer  die  aestimcUio  iaxatio-  interessirte,  welche  Klage  {utrum  ex  vendUo^an 

nis  caussa  bei  Bestellung  der  dos,  fr.  69.  §.  7.  de  ex  locaio ,  vel  conducto ,  vel  mandato)  daraus  an- 

J,  D,  (summa  declarcUury  non  vendüto  contraJä-'  xustellen  sei,  so  wurde  eine  aestimcUoria prae^ 

turS),    S.  Anm.  3.  scriptis  verbis  actio  (oder  in  factum)  anerkannt, 

2  S.  z.  B.  fr.  3.  Locaiiy  und  die  aestim.  vendi-  und  ein  solches  Geschäft  selbst  als  civile^  quare 
tiomi»  caussa  bei  Bestellung  einer  dos,  fr.  IS.  de  omnia  et  hie  locum  habent,  quae  in  b.  f.  negotUs. 
J,  D,  s.  aber  noch  folg.  §.  Anm.  ^,  und  wegen  Mit  der  Beurtheilung  der  einzelnen  Verhält- 
der  Anwendung  der  Taxe  bes.  das.  Nr.  2,.  nisse  ist  man  hiernach,  und  wenn  man  noch 

3  Nach  fr.  1.  pr.  de  Aestimaioria  war  es  zwei-  fr.  13.  pr.  de  Praescriptis  verb.  hinzuninunt,  im 
felhaft,  zu  welcher  Gattung  von  Kontrakten  Allgemeinen  ganz  an  die  Umstände  des  Einzel- 
Verhältnisse  der  Art:  cum  res  aestimata  aUcm  falls  gewiesen.  Ist  nun  aber  unter  diesen  Ver- 
vendenda  datur,  ut  out  eandem  mihi  ad f erat,  aut  hältnissen  eins  so  bestimmt  kenntlich  und  aus- 
preftum  i^'iMd^m,  zu  rechnen  seien ;  da  nun  hier-  gebildet,  dass  es  als  ein  besonderes  vor  den 

ßlateniB ,  Clvilrecht  2.  Aufl.  n.  ^  41^^  , 
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men,  so  das  des  Mandats  oder  der  Dienstmiethe,  oder  des  Oesellschaftskontrakts; 
ist  das  der  Fall,  so  erscheint  jener  Zweck  als  Inhalt  dieser.  Es  ist  aber  aucli 
eine  besondere  Form,  die  des  Trödelkontrakts,  dafür  üblich,  welche  folgendes  Eigen- 


anderen  hervortrat?  Sowie  der  Trödelkon- 
trakt, oder  der  sog.  ästimatorische,  gewöhnlich 
dargestellt  wird,  wäre  das  allerdings  der  Fall, 
wiewohl  man  über  seine  wesentlichen  Eigen- 
thümlichkeiten  keineswegs  einig  ist,  wie  ein 
Vergleich  der  gangbaren  Pandektenlehrbücher 
und  Glück'8,Bd.XVm.§.106ö.  ergeben  wird, 
welche  sich  von  den  älteren  Darstellungen  nicht 
wesentlich  unterscheiden.  Uneinig  ist  man 
namentlich  über  zwei  Punkte:  erstens,  ob  der 
Empfänger  der  Sache,  der  Trödler,  Eigenthü- 
mer  derselben  werde ,  —  was  jetzt  die  meisten 
mit  Glück  S.  67  ff.  verneinen,  (s.  bei  dies,  die 
ältere  Lit.),  nur  Puchta  §.313.  nimmt  an,  dass 
das  Eigenthum  übergehe,  in  sofern  der  Trödler 
die  Gefahr  trage.  Zweitens,  ob  er  die  Gefahr 
trage?  Hierüber  waltet  in  Folge  der  wirklich 
oder  scheinbar  sich  widersprechenden  fr.  1.  §.  1. 
de  Aßstimaioria^  und  £r.  5.  §.  3.  CommodaU^ 
einerseits,  und  des  fr.  17.  §.  1.  de  Praescript 
verhis^  wozu  noch  fr.  11.  pr.  de  R.  C  (vergl. 
§.  108.  Anm. »)  und  PauL  S,  R.  Lib.  II.  tit  4. 
§.  4.  zu  fugen  ist,  andererseits,  seit  den  Glossa- 
toren, welche  eine  Menge  von  Vorschlägen  der 
Lösung  machen,  mannigfaltige  Abweichung 
der  Meinungen  ob.  Zwar  herrscht  darin  lieber- 
einstimmung,  dass  die  beiden  ersten  Stellen  in 
irgend  einer  Weise  durch  die  letzteren  modi- 
£zirt  seien,  s.  von  den  älteren  (ausser  der 
Glosse)  z.  B.  Cujac.  Op.  T.  VII.  p.  858.  m  f. 
Ulr.  Hubert  Prael.  ad  h,  t,  Pand,  (19, 3.),  femer 
Glück  a.  a.  O.  S.  70  ff.,  dessen  exegetische 
Auffassung  der  beiden  ersteren  Stellen  freilich 
sehr  verfehlt  und  willkührlich  ist,  —  allein 
während  die  meisten  der  Ansicht  sind,  der 
Trödler  trage  die  Gefahr  dann,  wenn  er  die 
Veranlassung  zur  Eingehung  des  Vertrags  ge- 
geben habe,  s.  z.  B.  Göschen  Vorles.  Bd.  III. 
§.  492.  Mühlenbruch  §.  430.,  fügen  einige 
auch  noch  hinzu:  „oder  wenn  er  einen  be- 
stimmten Werth  der  Sache  zu  bringen  ver- 
sprochen habe;*'  s.  z.  B.  Thibaut  §.  896. 
(7.  Ausg.)  Wening  §.  192.  (198.).  Puchta 
dagegen  hat  sich  §.313.  dahin  erklärt,  „sei  der 
eigentliche  Trödelvertrag  eingegangen ,  wolitei 
der  Empf&nger  sich  verpflichte,  die  Sache  oder 
die  Aestimation  zurückzubringen,  so  trage  er 
die  Gefahr  des  Zufalls,  und  dies  sei  anzuneh- 
men, wenn  der  Anstoss  zu  dem  Geschäft  von 
ihm  ausgegangen  sei.'*    (Diesen  Zusatz  hat  die 


frühere  Ausgabe  nicht.)  U  nt  erh  olzn  er  end- 
lich (Schuldverh.  Bd.  IL.  S.  304.)  spricht  sich 
so  schwankend  über  die  Sache  aus,  dass  sich 
gar  nicht  sagen  lässt ,  ob  er  der  gemeinen  Mei- 
nung beitrete,  oder  nicht  —  Einig  ist  man 
darüber,  dass  der  Trödler  entweder  den  Preis 
zu  zahlen,  oder  die  Sache  zurückzugeben  habe; 
dass  er  sie  also  auch  für  sich  behalten  könne, 
und  mithin  einen  Mehrerlös  profitire,  ohne  da- 
von dem  Eigenthümer  etwas  herauszugeben, 
und  dass  nach  fr.  2.  de  Aestim,  auch  eine  VMrces 
bewilligt  werden  kann.  —  Es  erhellt  hieraus, 
dass  mit  den  angegebenen,  in  Meinungster- 
schiedenheit  befangenen ,  Punkten  die  Eigen- 
thümlichkeit  des  Trödelkontrakts  als  eines  be- 
sonderen in  der  Tbat  selbst  in  Frage  gestellt 
ist;  denn  das  Profitiren  des  Mehrerlöses,  vel- 
ches  auch  nur  auf  dem  Schluss  e  contrano  be- 
ruht, dass  es  heisst,  es  solle  nur  aut  res  ip$a  (m- 
corrupia)<tut  aegtmaitOjde  qua  conoenü^iarask- 
gegeben  werden,  ist  wenigstens  bei  emer  loc. 
cond,  operarum  ad  rem  certo  pretio  vendendam 
doch  auch  nicht  ausgeschlossen?  Um  daher 
einen  bestimmt  charakterisirten  Typus  von  Ge- 
schäften für  den  Trödelkontrakt  festhalten  zu 
können,  und  nicht  vöUig  sich  an  den  Inhalt  der 
konkreten  Geschäfte  gewiesen  zu  finden,  muM 
man  sich  vor  Allem  über  die  in  KontroYerK 
befangenen  Punkte  klar  worden.  Dass  nuo 
das  Eigenthum  übergehe,  davon  kann  ich  mich 
nicht  überzeugen;  das  findet  sich  nach  m.  £. 
bei  Glück  a.  a.  O.  S.  67.  genügend  widerlegt; 
welches  wäre  denn  auch  die  caussa  dieses  Ge- 
schäfts, und  worin  bestände  seine  Gegen- 
leistung? In  fr.  3.  LocaH  finde  ich  nichts  we- 
niger als  einen  Beweisgrund  dafiir.  Dieses 
Kriterium  also  wäre  aufrugeben.  Anden  da- 
gegen verhält  es  sich  mit  der  Gefahr.  Allein 
die  Frage  von  dieser  hat  wegen  der  Vereini- 
gung der  gedachten  Stellen  ihre  grosse  Schwie- 
rigkeit, und  es  wird  sich  nicht  in  Abrede  steilen 
lassen,  dass  jeder  Versuch  einer  Anknüpfung 
des  fr.  17.  §.  1.  d  an  fr.  1.  §.  1.  d,  (beide  von 
Ulpian)  einen  Mangel  an  Befriedigung  hißte^ 
lässt.  Es  ist  möglich,  dass  Puchta  mBcrfick- 
sichtigung  des  letzteren  zu  der  der  gemeinen 
entgegengesetzton  Meinung  übergegangen  ist, 
allein  der  obgedachte  Zusatz  macht  daran  irre, 
denn  danach  scheint  er  sich  wieder  derselben 
mit  der  Andeutung  genähert  zu  haben,  dass 
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thümliche  hat  Der,  welcher  dem  Anderen  eine  Sache  zum  Vertrödeln  übergiebt, 
bleibt  nichtsdestoweniger  deren  Eigenthttmer,  er  kann  daher  jeder  Zeit  sein  Becht 
geltend  machen,  so  lange  der  Trödler  die  Sache  nicht  verkaoft  hat    Indessen  kann 


der  eigentliche  TrödeWertrag  ausschliesslich 
in  jener  Form  erscheine.  Ich  bekenne  also, 
dass  ich  ihn  nicht  yöllig  verstehe.  Ebenso- 
wenig ist  Koch's  (das  Recht  der  Ford.  u.  s.  w. 
Bd.  m.  S.  834.  vergL  mit  Bd.  I.  S.  225.)  der 
vorigen  am  nächsten  stehende  Anschauung  zu 
billigen.  Geht  man  davon  aus ,  (was  jetzt  Nie- 
mand mehr  leugnet,  denn  die  gegentheiligen 
Versuche  waren  nur  Nothbehelfe,)  dass:  1,  alle 
Stellen  von  wenigstens  soweit  wesentlich 
glichen  Verhältnissen  sprechen,  dass  nicht 
etwa  in  den  widersprechenden  Mandat  oder 
loc.  cond.  anzunehmen  wäre,  —  berücksichtigt 
man  2,  dass  das  fr.  5.  §.  S.  Commodati  hier  keine 
Rolle  spielen  kann,  deno  es  fehlt  dabei  der 
Hauptzweck, dass  res  vendenda  aestimaia  tra" 
i&Yur,  8.  Anm.  i,  und  betrachtet  man  8,  nun 
fr.  17.  §.  1.  d.  nebst  dem  ihm  offenbar  gans 
parallelen  fr.  ll.pr.de  jß.  C  und  der  damit  Aber- 
einstimmenden Stelle  aus  Paul.  Sent.  receptae 
einerseits,  und  das  fr.^1.  §.  1.  de  Aestim.  an- 
dererseits, so  lässt  sich  allerdings  wohl  der  all- 
gemeine Satz,  dass  der  Trödler  unbedingt  das 
periculutn  zu  tragen  habe,  den  die  letzte  Stelle 
mit  dürren  Worten  auszusprechen  scheint,  un- 
möglich halten.  Es  scheint  mir  hier  vielmehr 
die  Nothwendigkeit  eingetreten,  entweder 
dnen  so  offenbaren  wie  unlösbaren  Wider- 
spruch zuzugeben,  oder  einer  Verbindung  mit 
den  übrigen  Stellen  Einfluss  zu  gestatten ,  wo- 
bei die  Wahl  nicht  schwer  sein  kann.  Und 
diese  Verbindung  nun  mögte  von  der  gemeinen 
Meinung  allerdings  richtig  au%efasst  sein,  dass 
nämlich  der  Trödler  nur  dann  die  Gefahr  trage, 
wenn  er  die  Veranlassung  zur  Eingehung  des 
Geschäfts  gegeben  hat  —  Es  erhellt  also  aus 
dem  Bisherigen,  dass  dasjenige,  was  sich  an 
Eigenthümlichkeiten  fOx  den  Trödelkontrakt 
behaupten  lässt,  allerdings  hinreicht,  ihn  als 
einen  besonderen,  vor  Mandat  und  Dienst- 
miethe  zu  gleichem  Zweck,  zu  oharakterisiren. 
Aber  auch  darüber  kann  sehr  leicht  Zweifel 
entstehen,  ob  er,  oder  eins  der  letzteren  Ge- 
schäfte abgeschlossen  sei,  indem  allen  gar 
manche  äussere  Merkmale  gemein  sind.  Da- 
her ist  denn  eine  besondere  Kontroverse  dar- 
über entstanden,  was  im  Zweifel  angenommen 
werden  solle?  s.  Glück  S.  72  fL  Nach  m.  £. 
kann  vorerst ,  wenn  der  Ausdruck  Trödel  ge- 
braucht worden,  der  bestimmte  Begriff  dieses 


Verhältnisses  als  beabsichtigt  angenommen 
werden;  denn  jener  ist  ebenso  gangbar,  wie 
dieser  im  gemeinen  Leben  für  einen  solchen 
Verkauf  gebraucht  wird,  welchen  der  Verkäufer 
zwar  für  einen  Anderen,  dennoch  aber  auf 
eigene  Kechnung  besorgt,  so  dass  er  dem  Käu- 
fer gegenüber  als  eigentlicher  Kontrahent  er- 
scheint. Sodann  ist  auch  darauf  Gewicht  zu 
legen,  ob  der  Trödler  aus  dieser  Beschäfti- 
gung ein  Gewerbe  macht.  Uebrigens  kann  im 
Zweifel  weder  für  noch  wider  den  Trödel  ver- 
muthet  werden,  sondern  es  ist  dann  nichts 
weiter  übrig,  als  aus  den  Umständen  des  kon- 
kreten Falls  die  Natur  und  die  näheren  Moda- 
litäten des  geschlossenen  Geschäfts  zu  er- 
kennen. —  Hierauf  beruht  die  Darstellung  im 
Text,  welche  dieses  Verhältniss  noch  nach 
mehreren  Gesichtspunkten  hin  verfolgt,  wobei 
in  Ermangelung  besonderer  Quellenzeugnisse 
nur  die  Konsequenzen  leitend  sind.  Dass  die 
Sachen  als  bewegliche  zu  denken  seien,  ist 
zwar  in  den  Quellen  nicht  als  ausschliesslich 
gesagt,  allein  gewiss  gemeint,  und  jetzt  wenig- 
stens um  so  mehr  anzunehmen,  als  die  Veräus- 
serung  von  Grundstücken  in  Deutschland  so 
besonders  regulirt  ist,  dass  sich  das  Trödleiv 
verhältniss  in  Anwendung  auf  sie  nicht  denken 
lässt  Uebereinstimmend  damit  das  O.-A.-G. 
zu  Dresden  in  der  sächs.  Zeitschrift  f.  Rechts- 
pflege N.  F.  Bd.  XVIL  S.  272  ff.  —  Endlich  be- 
merke ich  noch,  dass  der  sog.  Konmiissions- 
handel  nichts  mit  dem  Trödel  gemein  hat,  er 
ist  vielmehr  mit  dem  Mandat  verwandt,  und 
gehört  in  das  Handelsrecht.  S.  diesen  Art  im 
B«chtslezikon  Bd.n.  S.  707ff.  711.  von Wilda. 
Neuerlich  hat  ausführlich  den  contr,  aestim. 
behandelt  Ghambon  Beitr.  z.  ObL-R.  Nr.  I. 
(s.  bes.  S.  SS  ff.  57  ff.)  Er  führt  ihn  auf  eine 
conditionalis  venditio  zurück,  „worunter  jedoch 
nicht  sowohl  ein  unter  einer  Bedingung  abge- 
schlossener Kauf  verstanden  werden  soll,  als 
vielmehr  ein  Rechtsgeschäft,  das  nach  den  in 
ihm  liegenden  faktischen  Voraussetzungen  die 
Natur  eines  Kaufs  erhalten  kann,  wenn  ein  ge- 
wisses unbestimmtes  (?)  künftiges  Ereigniss 
eintritt"  (S.  7S.).  Ich  kann  die  Lehre  durch 
diese  Monographie  nicht  als  gefördert  betrach- 
ten. Vergl.  Krit  Bl.  civil  Inhalts  v.  Brinz, 
Erl.  1852. 
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dieser  unter  allen  Umständen  der  Eückgabe  durch  Zahlung  der  beliebten  Taxsmmne 
ausweichen,  also  auch  die  Sache  selbst  dafür  behalten,  wonach  sie  wie  durch  Kauf 
auf  ihn  übergegangen  zu  betrachten  ist  Die  Verkaufshandlung  des  Trödlers  gilt 
daher  zwar  auch  wie  dessen  eigene,  so  dass  der  Käufer  nicht  durch  ihn  mit  dem 
Eigenthtimer,  sondern  unmittelbar  mit  jenem  selbst  verhandelt  hat,  dagegen  aber 
muss  der  Eigenthümer  dieselbe  so  gegen  sich  gelten  lassen,  wie  wenn  er  die  Sacbe 
bereits  an  den  Trödler  verkauft  gehabt  hätte.  Damit  hängt  es  femer  zusammen, 
dass  der  Trödler,  wenn  er  die  Sache  um  den  festgesetzten  Preis  loswerden  kömite 
und  nicht  veräussert,  dem  Eigenthümer  nicht  verantwortlich  wird,  und  dass  anderer- 
seits, wenn  er  mehr  dafür  löst,  dieser  Profit  ihm  verbleibt  Der  fär  seine  Müh- 
waltung  ausserdem  festgesetzte  Lohn  ändert  an  diesem  Verhältniss  nichts.  Uebri- 
gens  ist  der  Trödler  nach  allgemeinen  Grundsätzen  zur  Verwahrung  der  Sache 
verpflichtet,  hat  er  aber  die  Veranlassung  zu  dem  Verhältniss  gegeben,  und  den 
Eigenthümer  dazu  aufgefordert,  so  hat  er  auch  für  den  durch  Zufall  eintretenden 
Untergang  oder  die  Verschlechterung  der  Sache  einzustehen.  —  Ist  das  Verhältniss 
mit  seinen  Modalitäten  «inem  gewissen  Geschäftstjpus  nicht  mit  Sicherheit  untem- 
ordnen,  so  ist  es  nach  seinen  konkreten  Bestimmungen  zu  beurtheilen. 

§.  118.     . 
Der  Pacht-  oder  Miethkontrakt. 

Dieser  Kontrakt  steht  dem  Kaufkontrakt  am  nächsten,  indem  vermöge  des- 
selben der  Grebrauch  oder  die  Benutzung  von  Sachen  und  Rechten  oder  Dienst- 
leistungen auf  eine  gewisse  Zeit,  oder  endlich  auszuführende  Arbeiten  gegen  einen 
dafür  zu  entrichtenden  Preis  versprochen  werden^.  Man  unterscheidet  hiemach 
drei  Arten  dieses  Kontrakts,  je  nach  welchen  seine  näheren  Bestimmungen  sich 
besonders  gestalten,  und  welche  auch  besondere  Benennungen  veranlassen,  nämlich 
Pacht  oder  Miethe  im  engeren  Sinn  (locatio  conductio  rerum),  von  denen  die  erste 

1  §.  1.  L'de  Locatione  fr.  2.  pr.  Locaii,  (künf-  nungen  der  Kontrahenten  und  ihrer  Handlun- 

tig  h,  t.  CiL),    lieber  das  Erfordemiss  der  mer-  gen  bei  diesem  Geschäft  sind  in  den  Quellen 

ces  (s.  Anm.  S)  s.  fr.  2.  pr.  d.  fr.  52.  pr.  de  Donat.  sehr  mannigfaltig.    Allgemein  für  sie  ist:  loco- 

inter  vir.  und  fr.  28.  Communi  divid,    Ueber  das  tor und  conductor;  für  den  letzteren  aberkommt 

der  Zeit  bei  loc,  rer.  und  operar.  a.  u.  A.  3.  und  bei  der  /.  c.  rerum  je  nach  den  Umständen  Tor: 

B.  a.  bei  Anm.  i^.    Es  giebt  keinen  gemein-  colonus,  (bei  fruchttragenden  Grundstücken) 

Bchaftliehen  Punkt,  in  welchem  sich  die  drei  inqtdlinus,haIntatorin8ularius(JbeiWohnvingen) 

Anwendungen  der  loc.  conductio  koncentriren,  und  andere  apeciellere,  "wie  publicanus,  redm- 

80  dass  sich  «in  Gesammtbegriff  aufstellen  tor  beim  Pacht  öffentlicher  Einkünfte;  beider 

Hesse.    Mit  der  lateinischen  Benennung  ver-  /.  c.  operar.  locirt  der  Dienstpflichtige,  beider 

h&lt  es  sich  ähnlich  wie  mit  dem  der  emtio  ven-  l.  c.  operis  aber  wird  locare  und  conducere  auf 

«b'a'o,  8.  §.  116.  Anm.  ^;  was  für  den  Einen  loca-  beide  Kontrahenten  bezogen,  z.  B.  vom  Bau- 

tio  ist ,  d.  h.  Austhun ,  Anlegen ,  ist  für  den  An-  herm,  locai  opus  fadendum^  und  vom  Bauunte^ 

deren  conductio^  d.  h.  Benutzen,  Uebemehmen.  nehmer,  loccU  opercts  suas^  und  so  denn  amge- 

Den  Gegenständen  nach  erscheint  die  L  c,  re-  kehrt  auch  condudt  opus  fac,  und  operas.   Lo- 

rum  als  die  hauptsfichliehste,  so  dass  z.  B.  cator  ist  also  der,  wer  eine  Sache  oder  Dienste 

Isidor.  Orig,  V.  25.  bei  der  Definition  der  /.  c.  vermiethet,  oder  ein  opus  verdingt,  condudar 

sie  allein  berücksichtigt    Die  operis  locatio  ist  der,  welcher  jene  miethet  oder  dieses  auBSU- 

eigentlich  eine  Unterart  der  /.  c.  operarum,  fuhren  übernimmt.    Die  im  Text  enthaltenen 

denn  auch  in  Anwendung  auf  sie  ist  der  Aus-  Bezeichnungen  sind  die  bei  uns  gangbaren  und 

druck  operas  locare  gebräuchlich,  s.  §.  4.  /.  de  feststehenden.    Vergl.  überhaupt  Glück  Bd. 

Locatione^  fr.  22.  §.  2.  fr.  51.  §.  1.  h,  t.  fr.  1.  pr.  XVII.  §.  1044.  und  die  Anmm. 
de  Aeslimatoria  s.  noch  Anm.  ^^K    Die  Bcnen- 
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wieder  besonders  da  gebraucht  wird,  wo  Früchte  oder  sonstige  feste  Einkünfte  Ge- 
genstand des  Kontrakts  sind,  namentlich  also  Grundstücke,  die  nicht  blos  in  Gebäu- 
den und  unfruchtbaren  Plätzen  bestehen,  —  Dienstmiethe  (1.  c.  operarum),  und 
Yerdingung  von  Arbeiten  (1.  c  operis);  die  Nothwendigkeit  führt  es  jedoch  mit 
sich,  den  beiden  ersteren  Bezeichnungen  soweit  Allgemeinheit  einzuräumen,  als  es 
deren  für  die  Darstellung  allgemeiner  Beziehungen  bedarf.  Die  Verwandtschaft 
zwichen  ELauf-  und  Mlethkontrakt  ist  nicht  blos  eine  äussere,  namentlich  rücksicht- 
lich der  Perfektion,  welche  sich  hier  wie  dort  gestaltet  ^,  sondern  theilweise  auch 
eine  innere,  wie  folgende  das  Wesen  des  letzteren  näher  bezeichnende  Punkte 
ergeben. 

1.  Wie  beim  Elauf  muss  auch  hier  der  zu  entrichtende  Preis,  je  nach  den  ver- 
schiedenen Arten  dieses  Kontrakts  Pacht-  oder  ACethzins,  oder  Miethgeld,  oder 
Lohn  genannt,  regelmässig  in  Gelde  bestehen  ^.  Beim  Pacht  fruchttragender  Grund- 
stücke ist  es  jedoch  zulässig,  den  Pachtzins  auch  ganz  oder  theilweise  in  Früchten 
zu  bestimmen;  wird  eine  Quote  der  darauf  gewoniienen  Früchte  ausbedungen,  so 
treten  Verpächter  und  Pächter  in  ein  Gesellschaftsverhältniss,  yermöge  dessen  Yor- 
tbeil  und  Nachtheil  zwischen  ihnen  nach  dem  festgesetzten  Yerhältniss  getheilt  wer- 
den ^.    Nicht  minder  können  Zwei  einander  gegenseitig  ihre  fruchttragenden  Grund- 


*  S.  die  Stellen  der  vorigen  Anm.  und  fr.  I. 
52.  h,  U  und  fr.  2.  pr.  §,l.de  O.etA,^  wenn  fr.  63. 
in  f.  de  AediL  Ed.  dagegen  sagt,  dass  beide  nan 
simiUter  fiunt,  so  ist  das  vomlnhalt  beider  Kon- 
trakte zu  verstehen,  vergl.  Glück  Komm. 
Bd.  XX.  S.  41.  Ueber  stillschweigenden  Ab- 
schluss  des  Miethkontrakts  s.  dens.  Bd.  XVU. 
S.  274.,  es  gilt  darüber  nichts  Eigenthumliches. 
Im  Besonderen  ist  hierbei  noch  zu  erwähnen, 
dass  auch  in  lege  locaL  comprekendi  potest^  ui 
arbitratu  dommi  give  alterius  cujusUbet  opus 
approhetur^  jedoch  heisst  es  hiervon  permde 
habetur  j  ac  si  mri  boni  arhiirium  comprehensum 
fuissei;  fr.  24.  pr.  51.  §.  1.  Ä.  t.  vergl.  §.  83.  An- 
merk.  ^  und  ^.    S.  noch  nachher  Anm.  ^  a.  £. 

5  Fr.  25.  §.  6.  fr.  51.  pr.  ä.  t.  fr.  5.  §.  2.  de 
Praescr.  verb.  fr.  1.  §.  9.  Depos,  fr.  1.  §.  4.  Man- 
doli,  Theoph,  Paraphrds.  Lib.  III.  tit.  27.  pr. 
Vergl.  Glück  Bd.  XVH.  S.  327  ff.  In  den 
Quellen  ist  der  gewöhnliche  Ausdruck  merces, 
oft  aber  auch  kommt  pr^/tum  vor,  nach  fr.  2.  pr. 
Locaü  ist  jedoch  der  letztere  der  emiioy  der 
erstere  der  locatio  eigenthümiich. 

*  1,  C.  21.  Ä.  t.  2,  fr.  25.  §.  6.  ht,  coli.  18.  ej.  tu. 
Es  ist  also  zu  unterscheiden  zwischen  dem  in 
einer  bestimmten  Summe  der  Früchte  festge- 
setzten Pachtzins  {pars  quanta,  daher  vielleicht 
auch  C.8.  eod,  von  diesem  Fall  zu  verstehen  ist,) 
und  einer  Quote  derselben.  Zwar  ist  ersteres 
als  Pacht  bestritten,  oder  nur  von  einer  Ver- 
wandlung des  Pachtgelds  verstanden  worden, 
s.  die  bei  Glück  a.  a.  O.  S.  331  f.  Gen.,  allein 
ohne  jeden  überzeugenden  Grund.    Uebrigens 


wild  freilich  zwar  zunächst  zu  verstehen  sein, 
dass  der  Pachtzins  in  solchen  Früchten  be- 
stehen solle,  welche  auf  dem  Grundstück  ge- 
wonnen worden,  indessen  mögte  darauf  etwas 
Wesentliches  nicht  ankommen,  denn  sonst 
würde  man  die  Voraussetzung  aufstellen  müs- 
sen ,  dass  auch  wirklich  dergleichen  gewonnen 
werden  müssten,  wozu  ich  durchaus  keinen 
Grund  sehe;  auch  ist  nach  c.  21.  d.  selbst  schon 
die  Bereitung  eines  Produkts  {oleum)  aus  den 
Früchten  als  Pachtzins  erwähnt.  Ich  glaube 
daher,  dass  dieser  selbst  nicht  in  gleichartigen 
Früchten,  wie  den  auf  dem  Grundstück  zu  ge- 
winnenden, zu  bestehen  xbraucht  S.  auch 
fr.  35.  in  f.  h.  t.  Bei  festgesetzter  Quote  des 
Ertrags  wird  der  Pächter  colonus  partiarius  ge- 
nannt. (Manche  nennen  dieses  Verhältniss 
contractus  socidae,  s.  Glück  S.  492.)  Auch 
dieses  Verhältniss  ist  als  Pacht  bestritten  und 
ein  reiner  Gesellschaftskontrakt  oder  ein  un- 
bestinmiter  darin  behauptet  worden,  so  auch 
wieder  von  Unterholzner  Schuldverh.  Bd.  II. 
S.  317.  g),  allein  s.  Glück  S.  334  ff.;  entschei- 
dend ist  die  Stellung  des  fr.  25.  §.  6.  d.  unter 
diesem  Titel.  Vergl.  noch  §.  121.  Anm.  ».  — 
Der  Grund,  weshalb  für  diese  Fälle  un  R.  B. 
Pacht  anerkannt  wurde,  ist  ohne  Zweifel  darin 
zu  suchen,  dass  dieselben,  welche  dem  Verkehr 
sehr  entsprechen,  sonst  weit  unvollkommener 
geschützt,  mit  einem  Wort,  dass  sie  keine  Kon- 
sensualkontrakte gewesen  wären.  Nicht  mit 
den  bisher  besprochenen  zu  verwechseln  ist 
der  in  fr.  19.  §.  3.  Zoca/t  enthaltene  Fall,  siquis 
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stücke  dergestalt  verpachten,  dass  jeder  die  Früchte  des  erpachteten  an  Stelle  des 
Pachtzinses  für  das  verpachtete  rechnen  und  innebehalten  soll^  Soweit  hiernach 
vermöge  des  Inhalts  der  Gegenleistung  Pacht  nicht  angenommen  verden  kann, 
würde  ein  demselben  ganz  analog  zu  beurtheilendes  Tauschgeschäft  (s.  §.115.  Z.A.) 
geschlossen  sein^.  —  Vom  Preis  gilt  femer,  wie  ebenfalls  beim  Kauf,  dass  er  be- 
stimmt oder  bestimmbar  ^,  und  dass  er  ernstlich  gemeint,  und  nicht  blos  zum  Schein 
verabredet  sei^;  widrigen  Falls  kommen  hier  dieselben  Regeln  wie  dort  zur  An- 
wendung. Auch  er  endlich  kann  für  mehrere  Leistungen  andererseits  in  Bausch 
und  Bogen  oder  theilweise,  oder  je  nach  einzelnen  Stücken,  Maasen  und  Theilen 
bestimmt  werden^.  Ein  Misverhältniss  zwischen  dem  Miethzins  und  dem  Werth 
des  durch  den  Miethkontrakt  erlangten  Rechts  oder  Vortheils  kommt,  ausser  in  Be- 
treff einer  darin  enthaltenen  verbotenen  Schenkung,  nicht  weiter  in  Betracht  ^^ 

2.  Der  Pacht-  oder  Miethkontrakt  begreifl;  allerdings  an  sich  und  eigentlich 
nicht  wie  der  Kaufkontrakt  eine  Veräusserung  von  Sachen  ^\  allein  beide  können 
1)  dergestalt  mit  einander  in  Verbindung  gesetzt  werden,  dass  der  eine  als  Anhang 
und  Nebenvertrag  zum  anderen  erscheint,  und  nach  Umständen  einer  in  den  ande- 
ren übergeht.     So,  wenn  beim  ELauf  eines  Grundstücks  ausgemacht  wird,  dass  der 


m  locatUme  exceperü,  ut  frumenH  certvm  modum 
certo  pretio  acdperet^  dies  ist  ein  Nebenvertrag 
über  die  Art  der  Entrichtung  des  Preises;  vergl. 
darüber  Glück  Bd.  XVH.  S.  887  f. 

6  Fr.  85.  in  1  A.  <.  Hiermit  scheint  fr.  28. 
Comm,  äiv.  nicht  ganzübereinzuBtimmen,iQdes- 
sen  ist  hier  allerdings  gar  keine  eigentliche 
merces,  sondemein  Altemiren  im  Qenuss  beab- 
redet, und  dieses  dann  als  eine  eigenthümliche 
Konvention  mit  Recht  angesehen  worden. 

6  .§.  2.  L  Ä.  t.  fr.  17.  §.  3,  de  Praescr.  verh,^ 
ebenso  in  Anweudung  auf  Dienstleistungen, 
fr.  6.  §.  2.  fr.  25.  eod,  fr.  1.  §.  9.  Depos.  c.  9.  (8.) 
de  PacHs,  Auf  diesen  letzteren  Fall  wird  der 
(sehr  entbehrliche)  Ausdruck  cotOr.  soddae  am 
passendsten  angewendet;  s.  Glück  a.  a.  O. 
S.  492. 

7  Fr.  52.  pr.  deDonat  inter  vir,  {ceria  merces) 
fr.  51.  §.  1.  fr.  60.  §.  4.  fr.  61.  §.  1.  h. «.,  es  konunt 
hier  dasselbe  zur  Anwendung,  was  §.116.  bei 
und  in  Anm. 3S  und  ^  gesagt  worden  ist;  wegen 
der  Ueberlassung  derselben  an  cUieman  carbi' 
triam  (d.  h.  eines  bestimmten  Dritten)  s.  fr.  25. 
pr.  h,  t  und  §.  1.  /.  h,  t.  coli.  §.  1. 7.  de  Emtione; 
▼ergl.  §.  88.  Anm.  ^  ff.  und  folg.  §.  Nr.  11. 

^  Fr.  20.  §.  1.  h.  t,  ist  es  von  Anfang  an  Ab- 
sicht, dass  keine  merces  gezahlt  werden  soll,  so 
ist  das  eine  Schenkung.  Schenkungsweiser 
Eriass  verfallener  Fachte  ist  natürlich  unbe- 
schadet dem  Pacht  möglich,  fr.  5. 24.  §.  5.  h.  t. 
Pacht  um  nummtis  unusy  also  wenn  die  merces 
in  keiner  Weise  als  Aequivalent  des  Pacht- 
gegenstands in  Anschlag  konunen  kann,  ist 
ebenfalls  Schenkung,  fr.  46.  h.  t.  fr.  52.  de  Do- 
nat  inter  vir,  fr.  10.  §.  2.  de  Acqtdr.  possess. 


Umstände  können  hier  aber,  wie  beim  Kauf^ 
den  Pacht  nummo  uno  als  Mittel  zu  anders  nicht 
wohl  erreichbaren  Zwecken  erscheinen  Lassen, 
s.  fr.  66.  de  J.  B,  yergl.  §.  116.  Anm.  ^. 

»  1,  Fr.  85,  pr.  86.  58.  pr.  Ä.  U  fr.  1.  §.  15.  de 
Exerdtorioy  fr.  10.  §«  2.  de  Lege  Rkodia.  S,  fr.  1. 
§.  15.  d,  fr.  10.  §.  2.  d.  8,  fr.  80.  §.  8.  fr.  86. 51. 
§.  1.  A.  f.,  im  letzteren  Fall  gelten  auch  ruck- 
sichtlich  der  Perfektion  und  also  wegen  des 
periculum  dieselben  Grundsätze  wie  beimKaoi; 
nändich,  dass  der  canductor  es  eatenus  m  tragen 
hat,  quatenits  admensum  non  est^  während  es 
nur  nicht  am  locator  gelegen  haben  darf,  quo 
minus  opus  tqfprobetur  vel  admeliaiur  (fr.  86.  d.). 
Wenn  die  Umstände  sich  danach  gestalten, 
kommen  ohne  Zweifel  die  §.  116.  bei  Anm.^ff. 
und  168  ff.  enthaltenen  Sätxe  bei  Berechnung 
des  Interesses  auch  hier  analog  zur  Anwen- 
dung. 

10  Fr.  22.  §.  8.  fr.  28.  A.  t ,  es  kann  also  eine 
Schenkung  in  einem  wohlfeilen  Facht  ge- 
schehen, ohne  dass  es  letzterem  Eintrag  thot, 
vor  ausgesetzt,  dass  nur  die  Schenkung  nicht 
ungültig  ist,  wie  unter  Ehegatten ,  s.  fr.  52.  pr. 
deD(mat.intervir.\  wie  übrigens  in  dieser  Steile 
im  rem  viüus  locare  eine  Schenkung  enthalten 
sein  kann,  ist  ohne  Zweifel  eine  solche  nicht 
minder  möglich,  wenn  in  derselben  Absicht 
eine  ganz  übermässige  merces  gezahlt  wird.     • 

"  Fr.  89.  Ä.  t.  fr.  65.  de  Conirdh.  emt.,  wenn 
dagegen  in  fr.  55.  de  O.  et  A.  die  conducOo  unter 
den  Ereignissen,  quae  dominium  transfervml, 
aufgezählt  wird,  so  kann  das  nur  Ton  solchen, 
wie  namentlich  den  nachher  unter  Nr.  4,  und  5, 
folgenden  Ausnahmeföllen  verstanden  weiden. 
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Käufer  dasselbe  bis  zur  Zahlung  des  ganzen  Kaufpreises  gegen  einen  bestimmten 
Pachtzins  als  Pächter  übernehmend^,  oder  wenn  umgekehrt  verabredet  wird,  dass 
der  Verkäufer  es  in  Pacht  nehmen  solle  ^\  Femer,  wenn  das  Inventarium  eines 
▼erpachteten  Landguts  geschätzt  mit  übergeben  wird^^;  in  diesem  Fall  nämlich 
wird  im  Zweifel  Kauf  des  Inventars  angenommen,  der  Pächter  wird  also  Eigenthü- 
mer,  und  so  trifft  ihn  auch  die  Gefahr  ^\     Die  Gegenleistung  daftir  seinerseits  ist 


12  Fr.  21.  22.  pr.  Ä.  t.  Bei  erfolgender  Zah- 
lung des  Kaufpreises  wird  der  Pachtzins  nur 
pro  porttone  ejus  iemporiSfquopecunia  nutnerata 
non  esset,  bezahlt;  bleibt  sie  ganz  und  gar  aus, 
so  hat  nun  blosse  locatio  bestanden. 

w  Fr.  21.  §.  4.  de  A.  R,  wenn  diese  SteUe  die 
a.  emti  statuirt,  so  ist  das  natürlich  von  der 
Klage  auf  Erfüllung  dieser  Beabredung  gegen 
den  Verkäufer  zu  verstehen ;  sie  hat  namentlich 
zunächst  Bezug  auf  den  Formularprozess. 

14  Fr.8.54.§.2.Ä.<. 

1^  Die  folgenden  Sätze  des  Textes  sind  Kon- 
sequenzen aus  dem  Wesen  eines  solchen  Ge- 
schäfts (vergL  vor.  §.  Anm.  >),  wobei  die  in 
fr.  3.  d.  selbst  geschehene  Hinweisung  auf  die 
Parallele  mit  dem  aestimatum  in  dotem  dcUutn 
nach  c.  5.  10.  de  J.  D.  und  fr.  10.  §.  4.  5.  und 
.fir.  69.  §.  8.  ej.  1ü.  eine  sichere  Anleitung  ge- 
währt Es  kommen  dabei  folgende  weitere 
Punkte  in  Betracht:  1,  es  geht  hier  nicht  blos 
das  periculum  vertragsweise  auf  den  Pächter 
über,  sondern  er  trägt  es  vermöge  des  durch 
den  Kauf  erworbenen  Eigenthums ;  dies  folgt 
aus  der  Anerkennung  eines  hier  vorhandenen 
Kaufs,  aus  dessen  Vergleich  mit  der  dos  aesip- 
mala,  und  dem  in  dieser  anerkannten  Eigen- 
thumsübergang;  s.  die  sämmtl.  cit.  Stellen; 
▼ergl.  auchW.  Seil  im  Archiv  Bd.  XIX.  S.306f. 
2,  Nach  fr.  3.  d,  ist  in  Fällen  dieser  Art  im  Zwei- 
fel allemal  Kauf  anzunehmen,  und  zwar  ist  kein 
Grund  vorhanden,  demselben  irgend  etwas  Be- 
sonderes oder  Eigenthümliches  beizulegen; 
mithin  hat  der  Pächter  nur  den  Kaufpreis  zu 
erlegen,  und  nicht  alternativ  (etwa  in  der  Regel 
zuerst)  die  empfangenen  Stücke  selbst,  oder 
för  die  abgenutzten  oder  verlorenen  Stücke 
andere  zu  substituiren,  oder  deren  Taxe  zu 
zahlen.  (S.  wieder  die  cit.  Stellen.)  Die  Frage, 
wann  dieser  Preis  zu  erlegen  sei,  ist  mit  Sicher- 
heit im  Allgemeinen  nicht  zu  beantworten ;  der 
Vergleich  mit  den  rebus  dotal.  äeslimatis,  für 
welche  die  Schätzung  erst  nach  Trennung  der 
Ehe  zu  erlegen  ist,  mögte  hier  darum  nicht 
maasgebend  sein,  weil  diese  doch  einen  im 
Interesse  der  Ehegatten  gemeinschaftlichen 
Zweck  haben,  auch  zwischen  Eheleuten  später 


meist  erst  noch  besondere  Regulirungen  ihres 
Verhältnisses  darüber  eintreten,  während  der 
Pächter,  wie  jeder  andere  Käufer,  rem  (instru- 
mentum)  und  pretium  zugleich  nutzen  würde. 
Ist  also  nichts  Näheres  ausgemacht,  so  weiss 
ich  nicht,  mit  welchem  Recht  man  die  Zahlung 
verschieben  will.  Es  kann  nun  aber  3,  der 
Kauf  des  Inventarii  dadurch  sehr  bedeutend 
modifizirt  werden,  wenn  ausgemacht  wird,  dass 
der  Pächter  entweder  die  dazu  gehörigen  Ge- 
genstände, oder  andere  an  Stellß  der  abgenutz- 
ten und  verbrauchten  oder  verlorenen,  also  ein 
Inventarium  von  gleichem  Werth,  oder  die  ur- 
sprünglich dafür  festgesetzte  aestimcuio  erlegen 
solle.  Auch  hier  würde  immer  noch  ein  Kauf 
desinvent.  bestehen,  allein  mit  derEigenthüm- 
lichkeit,  dass  der  Pächter  bezüglich  der  Erle- 
gung des  Kaufpreises  in  einer  alternativen  Ob- 
ligation steht,  nämlich  entweder  diesen  baar  zu 
zahlen,  oder  in  den  alten,  resp.  neuen  Inventa- 
rienstücken  zu  gleichem  Werth.  Die  Zahlung 
des  Kaufpreises  ist  also  hier  als  bis  zur  Auflö- 
sung des  Pachts  verschoben  zu  betrachten. 
4,  Es  ist  femer  möglich,  dass  der  Pächter  ver- 
pflichtet wird,  nach  Endigung  des  Pachts  ein 
Inventarium  von  gleichem  Werth,  wie  das  ge- 
schätzt übergebene,  zur  Fortstellung  der  Guts- 
wirthschaft  zurückzugeben.  Auch  hierdurch 
würde  ein  wirklich  geschehener  Kauf  des  In- 
ventars nicht  umgestaltet  werden;  vom  vorigen 
Fall  aber  scheint  mir  dieser  doch  darin  ver- 
schieden, dass  der  Käufer  des  Inventars  so- 
gleich zahlen  muss,  denn  seine  Verpflichtung 
rücksichtlich  des  Kaufs  ist  keine  alternative, 
sondern  eine  einfache,  zu  der  noch  eine  andere 
selbstständige  hinzukommt.  Ich  kann  daher 
in  diesem  Punkt  der  Seil*  sehen  Ansicht  a.  a.  O. 
(S.  814.),  dass  hier  (künftig)  ebenfalls  anstatt 
haaren  Gelds  nur  Sachen  an  Zahlungsstatt 
gegeben  würden,  (c.  9.  de Besdnd.  vendS)  nicht 
beitreten,  sondern  schliesse  hier  so,  dass,  wenn 
überhaupt  vendii.  caussa  ästimirt  übergeben 
worden,  der  Pächter  mit  der  bevorstehenden 
Leistung  bei  Abgabe  der  Pacht  nicht  die  aus 
dem  Kauf  des  Inventars  ihm  obliegende,  son- 
dern dass  er  damit  eine  dritte  Obl.  erfüllt.  Zu- 
gegeben nämlich,  dass  fr.  18.  de  J»  D.  und  fr.  66. 
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annächst  nach  den  darüber  getrofiPenen  Beabredongen  zu  bemessen;  fehlt  es  daran, 
60  treten  die  einfachen  Folgen  des  Kaufs  ein.  Häufig  aber  nimmt  die  Yerpflich- 
taug  des  Pächters  als  Käufers  durch  Uebereinkunffc  einen  alternativen  Charakter 
an,  nämlich,  anstatt  der  Schätzungssumme  die  empfangenen  Inventarienstücke  selbst, 
und  zwar,  wenn  sie  durch  Verschlechterung  unter  die  frühere  Taxe  herabgesuDken, 
unter  Statt  findender  Ausgleichung  in  Gelde,  oder  anstatt  der  untergegangenen  an- 
dere von  gleichem  Werth  und  Beschaffenheit  zurückgeben  zu  dürfen;  in  diesem  Fall 
würde  natürlich  die  eventuelle  Zahlung  des  Kaufpreises  bis  zur  Endigung  der  Pacht 
ausgesetzt  sein.  Ja  es  pflegt  sogar  in  der  Regel  dem  Pächter  die  dereinstige  Zu- 
rückgabe des  Inventars  in  dieser  Weise  zur  ausschliesslichen  Obliegenheit  gemacht 
zu  sein;  dann  besteht  rücksichtlich  des  empfangenen  einfacher  Kauf  mit  sofortiger 


§.  8.  Soluto  mcUrim.  hier  analog  maasgebend 
sind,  80  steht  dem  iarUidem  aesiimata  reddere 
im  Vergleich  zu  den  empfangenen  Dotalgegen- 
atänden,  in  unserem  Fall,  wo  ein  Kauf  als  ge- 
schehen Torauagesetzt  wird,  künftig  ein  tanii' 
dem  aesiimaium,{retro)  vendere  gleich.  —  5,  Bis 
hierher  haben  wir  uns  auf  rein  römischem  Bo- 
den befunden.  Berücksichtigt  man  die  bei  uns 
in  Betreff  der  Gutspachtungen  mit  übergebe- 
nem luTentarium  ühlichen  Verhältnisse,  so  ist 
reiner  Kauf  des  letzteren,  also  mit  sofortiger 
Zahlung,  dabei  ehenso  gewöhnlich,  als  die 
Voraussetzung,  dass  bei  der  Abgabe  des  Guts 
wiederum  ein  solehes  Inventarium  zurückgege- 
ben werden  soUe.  Wie  nun,  in  Ermangelung 
anderweiter  Verständigung,  beim  ersten  Kauf 
der  Preis  durch  kouTentionelle  Schätzung  Sach- 
verständiger festgestellt  zu  werden  pflegt,  so 
auch  bei  der  Abgabe  und  dhm  Rückverkauf. 
Dass  sich  eine  solche  Verpflichtung  von  selbst 
verstehe,  wird  sich  freilich  so  wenig  behaupten 
lassen,  wie,  dass  der  Verpächter  dagegen  eben- 
falls gehalten  sei,  das  auf  dem  Gut  befindliche 
Inventarimn  zu  übernehmen.  Wohl  kaum  je- 
mals dürfte  es  jedoch  an  Verabredungen  dar- 
über fehlen.  Ist  das  aber  der  Fall,  so  können 
die  römischen  Grundsätze  im  Allgemeinen  als 
maasgebend  keinem  Zweifel  unterliegen.  Denn 
der  auch  auf  solche  Verhältnisse  angewendete 
Begriff  des  deutschrechtlichen  sog.  contracius 
socidae  begreift  eben  schon  eine  Bevorwortung 
der  Art,  dass  der  Pächter  eines  Landguts,  dem 
zugleich  die  Heerde  überlassen  wird,  ebenso- 
viel Vieh  zurücklassen  soUe,  als  das  ihm  über- 
gebene  Viehinventar  betrug,  (daher  Eisemvieh) 
vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  491.,  bei  diesem  auch 
die  ältere  Lit.  Mittermaier  deutsch.  Priv,-R. 
§.  293.  3.  Uebrigens  hat  die  Lehre  yon  den 
GutsTerpachtungen  eine  besondere  Lit  au&u- 
weisen ,  s.  Kichtercfe  aesämat,  instrumenti etc. 
.  Hennig,  prakt. Bemerk,  über  Pachtkontrakte, 
Lpzg.  1805.  Glück  a.  a.  O.  §.  1059.  und  die 


dort  Gen.  Indessen  ist  meist  das,  was  hier  als 
praktisches  heutiges  Hecht  auf  den  Grund  von 
Herkommen  und  Gerichtsbrauch  gelehrt  viid, 
mit  Vorsicht  anzuwenden,  da  sich  dergleichen 
immer  nur  sehr  partikular  zu  gestalten  pflegt 
In  diesem  Gebiet  sind  danu  eine  nicht  geringe 
Zahl  von  Streitfragen  und  besonderen  Ansich- 
ten entstanden.  Ich  muss  für  alle  erklären, 
dass,  soweit  es  sich  hierbei  um  das  gemeine 
Becht  fragt,  ich  die  Torstehenden  römischen 
Grundsätze  allein  für  leitend  anerkennen  kann, 
und  dass,  soweit  es  sich  um  Auslegung  ge- 
brauchter Ausdrücke  in  Verträgen  handelt, 
auch  nur  die  allgemeinen  Kegeln  dafür  zur  An- 
wendung kommen  köimen.  Von  diesem  Stand- 
punkt aus  muss  ich  namentlich  s.  B.  die  Ent- 
scheidung bei  Homme  /,  Rko^sod,  Qu,  VoL  UL 
Nr.  432.  für  falsch  erklären,  und  folgender  bei 
Glück  Yorkonunender  Irrungen  noch  geden- 
ken. Mit  welchem  Hecht  nämlich  dieser  (S. 
492  f.)  und  eine  Anzahl  älterer  dort  gen.  Juristen 
behaupten,  dass  heutzutage  das  Gegentheil  Ton 
Nr.  2,  abo  im  Zweifel  nur  aestimatio  iazatiomi 
caussa  (s.  vor.  §.  Anm.  ^)  anzunehmen  sei,  be- 
greife ich  nicht;  s.  auch  W.  Seil  a  a.  0. 308  f. 
Wenn  femer  Glück  mit  Anderen  (S.  488  ft), 
möge  vendü,  oder  taxat,  caussa  ein  Inventar 
ästimirt  sein,  annimmt,  dass  dieses,  wenn  es 
zurKückgabe  komme,  bei  Endigung  des  Fachte 
ebenso  wie  bei  dessen  Antritt  tazirt,  dabei 
jedoch,  weil  der  Preis  gleicher  Sachen  inivi- 
sehen  durch  die  Zeitumstände  yerändert  sein 
könne ,  beide  Taxen  vor  der  Vergleichung  eist 
nach  dem  Verhältniss  der  inzwischen  gestiege- 
nen oder  gefallenen  Preise  auf  einander  redu- 
zirt  werden  müssten,  —  gerade  wie  wenn  sich 
beim  Darlehn  inzwischen  der  Werth  der  em- 
pfangenen Münzen  verändert  habe,  —  so  weiss 
ich  das  weder  mit  dem  Begriff  des  Kaufs,  noch 
mit  c,21.deJ.  D.  und  den  übrigen  hieriier  ana- 
log zu  beziehenden  die  doiis  aestimcäo  taxaL 
caussa  betreffenden  Stellen  zu  vereinigen.  Sind 
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Yerpflichtong  zur  ZaUnng  des  Preises,  und  bezüglich  der  Zurücklassang  eines  sol- 
chen von  gleichem  Werth  und  Bescha£Fenheit  ein  Vertrag  über  Abschluss  eines 
künftigen  Kaufs,  wobei  die  auf  die  einzelnen  Stücke  ausgedehnte  Schätzung  maas- 
gebend wird,  und  welcher  von  gegenseitiger  Natur  ist  Ist  dagegen  das  Inventarium 
geschätzt  übergeben  worden,  ohne  damit  verkauft  zu  sein,  so  wird  der  Pächter  nicht 
Eigenthümer,  sondern  die  Schätzungssumme  dient  nur  bei  der  künftigen  Bückgabe, 
welche  derselbe  bei  gleicher  Qüte  der  einzelnen  Stücke  leisten  soll,  zu  deren  Maas- 
stab, wobei  ihm  andere  an  Stelle  der  verbrauchten  zu  substitoiren  unbenonmien  ist 
Ein  anderweiter  Fall  der  Verbindung  von  ELauf  und  Miethe  ist  der,  wenn  Jemand 
zwar  Lust  hat,  vom  Anderen  eine  Sa^^he  zu  kaufen,  aber  noch  nicht  fest  entschlossen 
ist,  sondern  ihm  deshalb  der  Gegenstand  eine  Zeit  lang  gegen  eine  tägliche  Ver- 
gütung zum  Probegebrauch  überlassen  wird^^;  hier  schliesst  sich  dann  entweder  der 
Kauf  dem  Miethsverhältniss  an,  oder  es  bewendet  bei  diesem;  doch  bleiben  beide 
als  verschiedene  kenntlich,  und  es  folgt  nur  der  eine  dem  anderen  nach.  Wiederum 
von  anderer  Art  ist  der  Fall,  wenn  es  vom  Eintritt  gewisser  Umstände  abhängig 
gemacht  wird,  ob  ein  gewisses  Verhältniss  Miethe  oder  Kauf  sein  soll;  dies  kann 
z.  B.  so  vorkommen,  dass  Einer  von  Sachen  des  Anderen  miethweise  einen  gewagten 


Inventarienstücke  (in  Natur)  künftig  in  gleicher 
Güte  wie  die  empfangenen  zurückzugeben ,  so 
kommt  zuvörderst,  wenn  dies  geschieht,  auf 
ihren  inzwischen  gefallenen  oder  gestiegenen 
Werth  gar  nichts  an;  wird  das  Interesse  dafür 
bei  ausbleibender  Leistung  gefordert,  so  ist 
allerdings,  wenn  sie  nicht  taxirt  übergeben 
worden,  ihr  Werth  selbst  nach  dem  dermaligen 
Preis  zu  bestimmen;  sind  sie  dagegen  ästimirt 
übergeben  worden,  welchen  anderen  Sinn  und 
Zwe<^  soll  unter  allen  Umständen  diese  Aesti- 
mation  haben,  als  dass  eben  die  Aestimations- 
summe  die  Stelle  des  Objekts  vertreten  solle, 
wenn  dieses  gar  nicht  oder  nicht  unversehrt 
geleistet  werden  würde?  Dass  eine  solche  Be- 
duktion  der  Absicht  der  Kontrahenten,  welche 
Zurückgabe  in  qitali  et  quanto  gewollt,  aliein 
entsprechend  und  sie  zu  verwirklichen  geeig- 
net sei,  indem  sich  sonst  einer  auf  Kosten  des 
anderen  unbillig  bereichern  würde,  muss  ich 
bestreiten,  vielmehr  kann  es  dieser  Ansicht  nur 
für  gemäs  erachtet  werden,  dass  es  eben  bei 
der  Taxe  sein  Bewenden  behalte,  ne  si  species 
aUqua  deminuta  fuisset  aut  perdita,  alio  pretio 
quam  quo  iaxata  fuerat,  reposceretur  (c.  21.  d.). 
Die  Berücksichtigung  solcher,  wie  der  gedach- 
ten Umstände  mag  der  Vorsicht  und  dem  Be- 
lieben der  Kontrahenten  überlassen  werden.  — 
Ist  nun  der  Zweck  der  aestimatio  inventarü  der 
im  vor.  §.  bei  Anm.  ^  angegebene,  also  nur 
iaxaiiorus  caussa  geschehen,  so  ändern  sich  die 
Verhältnisse  im  Vergleich  zur  (testim.vendäionis 
cttussa  also.  Wenn  Abnutzung  oder  Verbrauch 
einzelner  (oder  aller)  Inventarienstücke  eintritt, 
so  ist  der  Pächter,  wie  einNiessbraucher,  zur 


Substitution  anderer  gehalten,-  deren  Eigen- 
thümer er  bis  zur  Zurückgabe  an  den  Verpäch- 
ter bleibt;  dass  er  hier  dem  Verpächter,  anstatt 
die  zum  Inventarium  gehörigen  Stücke  in  Na- 
tur herauszugeben,  die  Taxsumme  aufnöthigen 
könne,  lässt  sich  nicht  behaupten.  £s  kann 
selbst  die  Forderung  eines  anderweiten  In- 
teresses aus  dem  augenblicklichen  Inventar- 
Mangel  bei  Rückgabe  der  Pachtung  begründet 
werden.  Dagegen  muss  er,  sobald  der  Verpäch- 
ter auf  irgend  eine  Weise  vollständig  befriedigt 
ist,  wie  durch  Vergleich  oder  Kauf  als  Eigen- 
thümer der  ausrangirten  noch  bei  ihm  befind- 
lichen Stücke  angesehen  werden.  Bis  zur 
Rückgabe  trifft  ihn  nur  die  Gefahr  der  von  ihm 
substituirten  einzelnen  Sachen,  nicht  die  des 
gesammten  Inventars.  S.  Glück  a.  a.  O.  S. 490. 
Unrichtig  dagegen,  und  in  Widerspruch  mit 
dem  vorher  widerlegten  Satz  wegen  Reduktion 
der  Taxsummen  dazu,  scheint  es  mir  wieder, 
wenn  ders.  S.  495.  mit  Anderen  behauptet, 
„dass  es  hier  einerlei  sei,  in  welchem  durch 
Gebrauch  imd  Alter  jetzt  verschlechterten  Zu- 
stand, imd  ob  von  geringerem  Werth  der  Pach- 
ter die  Sachen  zurückgebe,  er  habe  nichts  dafür 
zu  vergüten,  denn  er  habe  dafür  den  Pachtzins 
gegeben;*^  denn  wozu  wäre  hier  die  aestimatio 
überhaupt  geschehen,  und  welcher  Sinn  wäre 
ihr  beizulegen?  —  Ist  endlich,  um  das  noch  zu 
erwähnen,  das  Inventar  bei  der  Uebergabe  gar 
nicht  taxirt  worden ,  so  müssen  in  Betreff  des- 
selben nach  m.  £.  dieselben  Grundsätze,  wie  in 
Betreff  der  künftigen  Rückgabe  der  Haupt- 
sache selbst  gelten. 
16  Fr.  20.  §.  1.  de  Praescr,  verh. 
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Gebranch  machen  will,  und  dabei  ansgemacht  wird,  dass  diejenigen,  welche  darch 
den  Gebrauch  untergehen  oder  beschädigt  würden,  um  einen  bestimmten  Preis  ge- 
kauft sein  sollten  ^^.  Dies  ist  in  der  That  ein  bedingter  £[auf.  2)  Der  Pacht  ist 
Grundlage  des  eigentfaümlichen,  eine  Veräusserung  in  der  That  umfassenden  Ver- 
hältnisses der  Emphyteusis  und  der  Superficies  geworden,  s.  §.  55.  Nr.  IL  3)  Von 
selbst  femer  versteht  sich,  dass  der  Pächter  eines  fruchttragenden  Grundstücks  Ter 
möge  des  Pachtverhältnisses  zum  Erwerb  der  Früchte  durch  deren  Trennung  be 
rechtigt  wird;  ebenso  der  Pächter  von  Einkünften  durch  deren  Erhebung^.  4)  £s 
ist  femer,  wenn  über  die  Anfertigung  einer  Sache  aus  einem  rohen  Stoff  kontnhirt 
worden  ist,  darin  ein  Kauf  als  geschehen  erklärt,  sobald  der,  welcher  die  AIlfe^ 
tigung  übernommen  hat,  den  Stoff  selbst  dazu  hergiebt^^.  5)  Sodann  wird,  wenn 
an  einem  dem  Verdingenden  gehörigen  Gegenstand  eine  auszuÜLhrende  Arbeit  ve^ 
düngen  worden,  zu  welcher  der  Unternehmer  Stoff  hergiebt,  dem  Eigenihümer  des 
Gegenstands  hieran  das  Eigenthum  übertragen,  so  dass  z.  B.,  wenn  Jemand  dea 
Bau  eines  Hauses  auf  dem  einem  Anderen  gehörigen  Grund  und  Boden  aus  eigenem 
Material  übernommen  hat,  er,  ungeachtet  hi^  nur  ein  Verdingungskontrakt  besteht» 
dennoch  auf  den  letzteren  das  Eigenthum  überträgt^.  6)  Wenn  endlich  Jemand 
fungibele  Sachen  ohne  alle  Bücksicht  auf  die  Individualität  der  Quantität  von 
einem  Anderen  erhalten  hat,  so  dass  er  nur  zur  Zurückgabe  solcher  von  gleicher 
Art  verpflichtet  sein  soll,  also  entweder  als  Stoff,  um  aus  einem  solchen  von  dieser 
Art  Etwas  zu  verfertigen,  oder  zum  Transport  nach  einem  anderen  Ort,  so  werden 
damit  dem  ersteren  die  Befugnisse  eines  Eigenthümers  eingeräumt,  indem  damit  dem 
Emp&nger  die  fragliche  Masse  wie  ein  Darlehn  kreditirt,  oder,  wenn  man  will,  m 
möglicher  Austausch  derselben  beliebt  worden  ist,  ohne  dass  ihn  jedoch  in  Folge 
dessen  die  Gefahr  träfe  ^K 


17  Ein  antiquirtes  Beispiel  der  Art  kommt 
bei  Gaius  UI.  §.  146.  vor. 

18  1,  §.  86.  /.  de  Renm  divü.  fr.  21.  pr.  de 
Atmuts  leg,  fr.  6.  de  Donation.  2,  fr.  15.  de  Publi- 
canis. 

19  Vergl.  §.  116.  Anm.  »*  und  s.  nachher 
Anm.  156;  nach  §.  4.  /.  h,  t,  wurde  von  einer 
Parthei  ein  solches  Geschäft  für  ein  in  sofern 
gemischtes  gehalten,  dass  der  Stoff  gekauft 
werde,  rücksichtlich  der  Bearbeitung  aber  eine 
locatio  und  cond.  bestehe;  Justinian  selbst  zog 
die  Ansicht  vortjirelche  reinen  Kauf  annimmt. 

*o  Fr.  22.  §.  2.  Ä,  i.f  dessen  Worte  oben  wie- 
dergegeben sind,  coli.  fr.  20.  de  Contrak.  emt. 
Eigentlich  erklärt  sich  wohl  hier  der  Eigen- 
thumsübcrgang  durch  die  accessio^  s.  fr.  39.  pr. 
de  R,  F.,  allein  das  Eigenthümliche  bleibt  im- 
mer, dass  der  conductor  operis  sich  durch  loca- 
tio zur  Uebertragung  von  Eigenthum  in  dieser 
Weise  yerpflichtet 

»1  Fr.  81.  Ä.  f.  fr.  84.  de  Auro  arg.  leg,  üeber 
die  erste  Stelle  s.  Cuj actus  Obs.  Ltb-YU.  c.  40. 
Glück  Komm.  Bd.  XV.  S.  166.  XVU.  S.  428  ff. 
W.  Seil  im  Archiv  Bd.  XDL  318  ff.  Der  letz- 
tere erkennt  jedoch  nicht  nur  hierin  keine  Aus- 
nahme ,  vielmehr  nur  ein  aus  mutuum  und  loca- 


tio  gemischtes  Geschäft  an,  sondern  hat  der 
Lehre  von  der  sog.  locatio  trreguUms  oder  ono- 
mala  überhaupt  eine  ganz  andere  AnBchauung 
abzugewinnen  versucht,  nämlich  data,  wenn 
bei  Gelegenheit  der  locatio  eine  Eigenthums- 
übertragung  vorkomme,  diese  immer  nur  in 
Folge  eine»  mit  dem  Miethsvertrag  verbunde- 
nen besonderen,  auf  Eigenthumsübertragung 
berechneten,  Kontrakts  geschehen  könne.  Es 
ist  richtig,  dass  die  Doktrin  in  der  Daisteilung 
und  methodischen  Behandlung  und  Einthei- 
lung  der  loc.  als  regularis  und  irregularü,  vo- 
durch  Eigenthmn  an  den  gepachteten  Sachen 
erworben  werden  solle,  zu  Inrthümem  wenig- 
stens Veranlassung  zu  geben,  geeignet  gewe- 
sen sei,  und  gewisse  Widersprüche  enthalte. 
Es  ist  daher  im  Text  unter  Nr.  2.  versucht  wor- 
den, diese  zu  vermeiden;  dagegen  aberheittt 
es  nicht  nur  für  den  Fall  unter  5,  in  fr.  22.  §.  2. 
h,  t.  proprietaiem  qtddem  eorum  ad  me  transfert, 
et  tarnen  locatio  est ;  sondern  es  ist  ja  doch  auch 
in  fr.  81.  A.  t.  ausdr&cklich  gesagt,  dass  das 
unum  genus  rentm  locaiarum  domini  manere^ 
das  tUterum  in  credüum  m,  (also,  dominum  fMr 
tare,)  und :  triäcum  Saufeji  factum  esse,  —  und 
efusgeneris  esse  mercesy  quae  nautae  traderen- 
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Mit  der  Bevorwortong,  dass  die  verschiedenen  Arten  des  Miethkontrakts  nicht 
absolut  geschieden,  sondern  in  engster  Verbindnng  gedacht  werden  dürfen  and  vor- 
kommen können  ^^,  sind  dieselben  nnn  im  Einzelnen  ni&her  zn  erörtern  > 

A.  Pacht  oder  Miethe  von  Sachen  nnd  Bechten.  1.  Gregenstand  eines  solchen 
zu  werden,  sind  Sachen  aller  Art,  soweit  sie  dem  Privatrecht  unterworfen  sind, 
geeignet'^,  ausgenommen  solche,  welche  durch  den  (Gebrauch  selbst  verzehrt  wer- 
den, es  sei  denn,  dass  deren  Gebrauch  durch  Yerzehrong  nicht  beabsichtigt  wirdH 
Dass  der  Verpächter  Eigenthümer  derselben  sei,  ist  nicht  erforderlich^^,  vielmehr 
gehört  es  zum  Inbegriff  mancher  anderer  Eechte,  fremde  Sachen  zu  verpachten  und 
auf  diese  Weise  zu  nutzen,  s.  §.  59.  Anm.  23.  und  §.  77.  z.  A.^,  und  so  nament- 
lich des  Bechts  aus  dem  Pacht  selbst,  s.  nachher.  Dagegen  aber  ist  allerdings  der 
Natur  der  Sache  nach  im  Allgemeinen  nicht  möglich,  dass  Jemand  seine  eigene 
Sache  von  einem  Anderen  pachte  ^^,  es  sei  denn,  dass  diesem  gewisse  Befugnisse 
daran  zuständen,  dann  können  diese,  und  so,  wenn  derselbe  deren  Besitz  und  Ge- 
brauch haben  sollte,  die  Sache  selbst  Gegenstand  des  Pachts  für  ihn  werden^®;  von 
der  ihm  mit  einem  Anderen  gemeinschafUichen  Sache  kann  er  dessen  Antheil  pach- 
ten^. Von  Bechten  können  nur  solche  Gegenstand  der  besonderen  Verpachtung 
sein,  deren  Ausübung  einen  Ertrag  oder  einen  Vortheil  gewährt,  also  nur  solche, 
welche  unmittelbaren  Bezug  auf  eine  Sache  haben,  Forderungen  können  nur  cedirt. 


Zur,  ut  continuo  ejus  fierent.  Es  ist  also  die 
locatio  cond.  allein,  und  nicht  Mischung  zweier 
GeBchftfte,  —  mit  dem  mutuum  —  welche  hier 
das  Eigenthum  überträgt.  Auf  ähnliche  ge- 
zwungene Weise  von  zwei  neben  einander  be- 
stehenden Geschäften  erklärt  Seil  S.828.fr.34. 
pr.  d,  indem  er  qutppe  quasi  als  positiv  argu- 
mentirend  versteht,  während  nur  ein  Vergleich 
damit  geschieht.  Es  ist  jedoch  in  diesen  Fällen 
das  auch  im  Text  hervorgehobene  Moment 
nicht  zu  übersehen,  dass  bei  Kontrahirung  des 
Geschäfts  auf  irgend  eine  Weise  erklärt  worden 
sein  muss,  dass  nur  in  genere  zurückgegeben 
werden  soll;  so  in  dem  Beispielsfall  des  fr.Sl.d. 
durch  Zusammenschütten  des  Getreides  von 
Seiten  mehrerer  Eigenthümer  in  einem  Schiff, 
und  in  dem  des  fr.  34.  d.  si  aurum  dedit  aurifidj 
fä  non  tarnen  ex  eo  auro  fieret  sibi  aliquod  cor- 
puscukan^  sed  ex  alio ,  etc.  Es  wäre  also  irrig, 
jeder  Uebergabe  von  rebus  fungibil,  zu  den  an- 
gegebenen Zwecken  eine  solche  stillschwei- 
gende Absicht  unterzuschieben.  Etwas  Beson- 
deres ist  es  jedoch  hier,  dass  der  Empfänger, 
ungeachtet  er  das  Eigenthum  erwirbt,  nur  für 
culpa  einzustehen  hat,  (was  Seil  S.  824.  nur 
übersehen  haben  kann,  denn  fr.  31.  A.  <•  sagt  es 
ausdrücklich)  und  das  periculum  den  anderen 
Kontrahenten  trifft;  der  entscheidende  Grund 
ist  darin  gesetzt,  dass  hier  eine  res  vorliege, 
quae  fOriusque  caussa  contraheretur^  der  £m> 
pf&nger  also  erwirbt  das  Eigenthum  nicht  nur 
in  eigenem  Interesse,  sondern  wegen  des  Ge- 


schäfts mit  dem,  von  welchem  es  ihm  als  über- 
tragen anzusehen  ist. 

^  So  z.  B.  kann  Jemand  ein  Magazin  zur 
Lagerung  von  Waaren  und  sich  dazu  ab  Wäch- 
ter vermiethen,  fr.  55.  pr.  €0.  §.  6. 9.  h,  f.,  nach 
der  letzteren  Stelle  kann  das  u.  A.  auch  still- 
schweigend beabsichtigt,  oder  als  in  der  Natur 
der  Sache  liegend  anzusehen  sein;  femer  sein 
Schiff  oder  Gefährt  zum  Transport  und  sich  zur 
Dienstleistung,  fr.  3.  §.1.  Nautae. 

»  S.  z.  B.  §.  5.  /.  h.  t.  fr.  25.  §.  1.  Ä.  t.  c.  25.  h,  t. 

^  Unbedenklich  ist  hier  die  Analogie  vom 
Kommodat  statthaft,  s.  fr.  8.  §.  6.  Commodatiy 
vergl.§.  lll.Anm.« 

«5  S.  fr.  7.  9.  pr.  §.  6.  fr.  35.  in  f.  Ä.  t 

26  Fr.  23.  de  Pignorib.  vergl.  §.  71.  bei  und  in 
Anm.  2«, 

«7  Fr.  45.  pr.  de  R.  J.  fr.  15.  DeposiU.  c.  20. 
Tu  L  Ist  es  dem  Pächter  unbevmsst  geschehen, 
so  ist  sein  consensusnulluSf  sed  ex  eveniu^  si 
vicius  fuerit  {adversarius)  contractus  locat,  non 
constitisse  magis  declaralur;  c.  23.  h.  t.  Nach 
dieser  wie  nach  c.  20.  ead.  vergiebt  sich  übri- 
gens der  Pächter  weder  durch  wissentliche  noch 
durch  unwissentliche  Pachtung  seiner  Sachen 
etwas  am  Eigenthmn  derselben.  —  Erwerb  des 
Eigenthums  an  gepachteten  Sachen  endet  den 
Pacht  von  da  an,  fr.  9.  §.  ult.  fr.  10.  h.  U 

28  Fr.  29.  pr.  Quib.  modis  ususfr.  amitt.  fr.  35. 
§.  1.  fr.  37.  de  P.  A.  fr.  28. 37.  de  Acquir.  possess. 

»  Fr.  85.  §.  1.  Ä.  /. 
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oder  Gegenstand  eines  Auftrags  werden;  anch  von  jenen  aber  können  Prädialservi- 
tuten nicht  besonders  verpachtet  werden*^,  während  sie  gleich  allen  übrigen  Ge- 
rechtsamen jeder  Art,  soweit  in  Ansehung  derselben  kein  Vorbehalt  geschieht,  mit 
dem  herrschenden  Gut  allemal  stillschweigend  von  selbst  mitverpachtet  sind^^  Die 
Verpachtung  von  Hechten  beschränkt  sich  somit  in  der  That  auf  den  Niessbrauch, 
das  Wohnen  ^^,  und  ausserdem  auf  öffentliche  Gefälle  ^. 

2.  Das  Verhältniss  zwischen  den  Kontrahenten  ist  hier  dem  Kauf  am  ähnlich- 
sten. Es  hat  nämlich:  a)  der  Verpächter  dem  Pächter  den  Genuss  und  den  Ge- 
brauch des  verpachteten  Gegenstands  zu  gewähren,  und  deshalb  1)  vor  allen  Dingen 
ihm  den  letzteren  in  seinem  ganzen  Umfang ^^,  sanmit  allem  Zubehör^  zu  übei^ 
geben  ^.  Juristischer  Besitz  wird  jedoch  dadurch  nicht  übertragen,  sondern  nur 
Detention;  den  ersteren  übt  der  Pächter  vielmehr  fär  den  Verpächter  aus^^.  Kommt 
er  diesen  Verpflichtungen  nicht  zeitig  oder  gar  nicht  nach,  so  muss  er,  wenn  er  sich 
dabei  in  Schuld  befindet,  dem  Pächter  das  volle  Interesse  ersetzen  ^^,  was  im  ersteren 


a>  S.  §.  57.  3),  Anm. » 1. 

'1  Eine  Verpachtung  dftr  Art,  und  ihrer  sind 
die  der  grossen  G&ter  jetzt  meistentheils,  pflegt 
mit  dem  Kunstausdruck  admodiatio  bezeichnet 
zu  werden,  nachdem  französischen:  admodier. 
Verf5l.  c.  7.  X.  de  Jurepatron.  S.  auch  Glück 
Bd.  XVII.  S.  309. 313. 

82  1,  §.  1.  mlJ.de  Ü8U,  fr.  28.  de  üsufr.  fr. 
29.  pr.  Quihua  modis  ususfr.  atniii.  fr.  66.  de  J.  D. 
c.  10.  de  Usufr,  2,  C.  13.  ej.  (iL 

»8  Fr.  1.  §.  1.  fr.  9.  §.  8.  de  PuhUcania,  fr.  6. 
§,  2.  deDecurion,  fr.  16.  de  V.  S,;  die  vorletzte 
Stelle  handelt  von  städtischen  Gefallen,  die 
übrigen  von  Staatseinnahmen;  diese  Gegen- 
stande haben  sich  im  Gebiet  des  deutschen  und 
kanonischen  Hechts  ausserordentlich  verviel- 
facht. Ueber  die  Pacht  von  Rechten  vergl. 
Kind  Quaest.  T.  III.  c.  9.  gegen  Aeltere  (Ley- 
ser,  Hommel)  die  dem  Pächter  in  solchen 
Fällen  Klagen  gegen  die  Verpflichteten  geben 
wollten.  —  Es  entsteht  die  Frage,  ob  nicht  hier 
der  Unfähigkeit  gewisser  Personen  zu  geden- 
ken sei,  Pachtungen  abzuschliessen?  Vergl. 
Glück  Komm.  Bd.  XVII.  §.  1046.  Nach  m.  E. 
ist  dies  nicht  erforderlich.  Es  gehören  hierher 
nämlich:  1,  fr.  9.  §.  3.  dePuhlicanis,  2,  fr.  6.  §.  2. 
de  Decurion.  fr.  2.  §.  1.  deAdministrat.  rer.  c.  30. 
Ä.  /.  3,  c.  un.  Quib.  ad  conduct.  praedtor,  4,  fr.  50. 
A.  t.  c.  un.  d.  c.  31.  35.  h.  t  5,  Nov.  123.  c.  6.  alle 
hierin  enthaltenen  Verbote  für  gewisse  Perso- 
nen, Pachtungen  abzuschliessen,  (Schuldner 
des  Fiskus  und  von  Stadtgemeinden,  und  Geist- 
liche bezüglich  der  Pachtung  öff"entlicher  Ein- 
künfte, |)a/aam,  Decurionen,  Kurialen,  Solda- 
ten,) gehören  dem  öfientlichen  römischen 
Eecht  an,  und  sind  mit  diesem  für  unpraktisch 
zu  erachten.  In  dieselbe  Kategorie  stellt 
Puchta  §.  365.  b)  auch  das  wichtigste  Verbot 


dieser  Art,  nämlich  6 ,  das  nach  c  un.  Ne  tutor 
vel  curaior  für  Vormünder  und  Kuratoren  unter 
gewissen  Umstanden  bestehende  Verbot  fiska- 
lischer Pachtungen.  Dieses  ist  nur  eine  ein- 
zelne Anwendung  eines  weiter  reichenden  Ver- 
bots, mit  dem  Fiskus  zu  kontrahiren ;  s.  Bd.  IIL 
§.  148.  Anm. «.  Vergl.  fr.  1.  §.  9—12.  de  Lege 
Cornelia  de  Falsis,  und  s.  dazn  Marezoll  in  d. 
Ztschrft.  Bd.  IIL  S.  355  ff. 

**  Fr.  15.  §.  1.  h.  i.  Die  possessio,  deren  hier 
gedacht  ist,  ist  nur  eine  naturalis,  d.h.  detentio; 
8.  §.  42.  Anm.  ^  a.  E. 

»  Fr.  19.  §.  2.  Ä.  /.  Diese  Stelle  enthält  na- 
mentlich nähere  Andeutungen  darüber,  was 
nach  römischen  Begriffen  unter  gewissen  Um- 
ständen zum  instrumentum  fundi  gehört;  diese 
können  nur  mit  Vorsicht  noch  als  jetzt  maas- 
gebend betrachtet  werden,  nämlich  soweit  die 
thatsächlichen  Voraussetzungen  als  gleich,  und 
nicht  ländlich -sittliche  Gebräuche  dabei  als 
von  Einfluss  zu  denken  sind.  Diese  letzteren 
sind  im  heutigen  Hecht  vorzugsweise  entschei- 
dend, wenn  es  auf  die  Auslegung  der  hierin  un- 
bestimmteren Ausdrücke  ankommt. 

36  Fr.  60.  pr.  ä.  L  fr.  24.  §.  4.  eod. 

37  Fr.  9.  de  R.  V.  fr.  3.  §.  12.  fr.  30.  §.  6.  fr.  31. 
32.  §.  1.  de  Acquir,poss. 

88  Fr  7.  8.  15.  §.  8.  fr.  28.  §.  2.  (».  hierzu 
Glück  Bd.XVII.  S.363.)  h,L  Die  beiden  ersten 
Stellen  haben  als  Beispiel  den  Ersatz  der  Diffe- 
renzsumme einer  höheren  Miethe  aus  einer 
Aftervermiethung,  die  letzte  den  einer  solchen 
höheren  Miethe,  die  der  Miether,  um  eine  ähn- 
liche, wie  die  gemiethete,  aber  ihm  vorenthal- 
tene Wohnung  zu  miethen,  zu  zahlen  genöthigt 
gewesen  ist;  er  darf  sich  dabei  also  nicht  in 
mala  fide  befinden. 
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Fall  je  nach  Umständen  auch  die  Aoflösong  des  Kontrakts,  dessen  Kündigung  dann 
dem  Pächter  freisteht,  hegreifen  kann'^;  hat  Zufall  ihn  daran  verhindert,  wohin 
namentlich  der  znfllllige  Untergang  des  Gregenstands  seihst  oder  eine  wesentliche 
Umgestaltung  Äesselhen  gehört,  z.  B.  gänzliche  Versandung  einer  Wiese  durch  eine 
Ueherschwemmung,  so  löst  sich  das  Yerhältniss  auf  ^^,  so  dass  er  also  auch  seine 
Ansprüche  an  den  Pächter  verliert  ^,  es  sei  denn,  dass  er  demselben  einen  ygleichen 
und  nicht  minder  geeigneten  Gregenstand  an  Stelle  des  gepachteten  darzubieten  ver- 
mögte^^.  Eine  Verzögerung  der  Uebergabe  von  wenigen  Tagen  kommt  dabei, 
sobald  für  den  Pächter  die  Sachlage  unverrückt  bleibt,  nicht  weiter  in  Betracht^. 
Was  bisher  unter  der  Voraussetzung  des  Ganzen  gesagt  worden,  gilt  verhältniss- 
massig,  wenn  nur  ein  Theil  desselben  untergegangen  oder  unbrauchbar  geworden^. 
2)  Er  muss  femer  dem  Pächter  daftir  einstehen,  dass  ihm  der  Gegenstand  die  ganze 
Pachtzeit  über  zur  ungestörten  und  ungeschmälerten  Benutzung  verbleibe^,  und 
darf  namentlich  also  denselben  darin  nicht  stören^.  Soweit  er  dem  entgegenhan- 
delt, oder  zulässt,  dass  Dritte  den  Pächter  daran  hindern,  welche  er  abzuhalten  ver- 
mögte,  ist  der  Verpächter  demselben  zur  vollen  Schadloshaltung  verpflichtet^^;  ist 
der  Gegenstand  aber  zufällig  unbrauchbar  geworden,  oder  zu  Grunde  oder  verloren 
gegangen^,  oder  vermag  er  dem  Dritten  keinen  rechtlichen  Widerstand  zu  leisten, 
so  kann  es  nur  zu  einem  Erlass  am  Pachtgelde  oder  zu  dessen  verhältnissmässiger 
Rückzahlung  kommen  ^^.  Unbequemlichkeiten,  Störungen  und  Hinderungen  beim 
Gebrauch  auf  kurze  Zeit  in  Folge  nöthig  gewordener  Ausbesserungen  an  dem  auf 
längere  Zeit  vermietheten  Gegenstand  berechtigen  jedoch  nicht  einmal  zu  einem  sol- 
chen Abzug  ^.  Wenn  übrigens  die  von  dem  Dritten  ausgegangene  Handlung  fiir 
den  Verpächter  eine  Forderung  begründet  hat,  z.  B.  eine  Gewaltthätigkeit  an  dem 
verpachteten  Gregenstand,  so  kann  der  Pächter  darauf  dringen,  dass  diese  geltend 
gemacht,  und  ilmi  deren  Inhalt,  soweit  er  dabei  interessirt  ist,  gezahlt,  oder  dass 
ihm  selbst  dieKlag^  abgetreten  werde  ^^.  Hat  aber  der  Verpächter  unbefugterweise 
eine  fremde  Sache  verpachtet,  und  der  Eigenthümer  &ie  ihm  selbst  vor  oder  nach 

^  Fr,  60.  pr.  Ä.  L  Stelle  Sc hilling  in  d.  Lpzg.  krit.  Jahrb.  von 

«>  Fr.  25.  §.  2.  h,  U  vergl.  mit  den  Stellen  der  1838.  S.  267. 

beiden  ff.  Anmm.  u  Yr.  9.  §.  1.  in  f.  fr.  19.  §.  6.  fr.  24.  §.4.  fr.  25. 

^  Fr.  15.  §.  2.  fr.  SS.  pr.  Ä.  t   Ist  die  Pacht-  §.  2.  fr.  27.  pr.  fr.  30.  §.  1.  fr.  83.  h.  L 

summe  schon  gezahlt,  so  muss  sie  zurückge-  45  Pr  9  pr  15.  §  1. 2.  in  f.  fr.  83.  Ä  / 

zahlt  werden,  fr.  9.  §.  4.  fr.  19.  §.  6.  fr.  83.  h.t,  ^ .  _    ^/^      .    .      o  irc  il  . 

Hiemach  also  trifft  den  Verpächter  die  Gefahr  ^'-  ^^'  §"  ^' ""  *' ""'  ^'  ^^' '''  ^' 

des  Zufalls,  vergl.  darüber  W.  Seil  im  Archiv  *^  1-  Fr.  15.  §.  1. 8.  fr.  24.  §.  4.  in  f.  fr.  25.  §.2. 

Bd.  XX.  S.  190  f.  199  f.,  indessen  besteht  diese  fr-  33.  Ä.  L  fr.  1.  §.  1.  de  Superficieb.   2,  fr.  24. 

Folge  davon  nur  darin,  dass  der  Pächter  von  §•  4.  in  f.  fr.  83.  ä.  t, 

seiner  Verpflichtung  befreit  wird,  denn  müsste  «  Fr.  9.  §.  1.  in  f.  fr.  15.  §.  2.  (v,  Si  qua  tarnen 

er  zahlen,  so  träfe  ihn  die  Gefahr.  S.  übrigens  etc.)  fr.  19.  §.  6.  fr.  30.  §.  1.  fr.  33.  Ä.  t. 

nachherb.],  im  Text  *®  Fr.  9.  §.  4.  fr.  33.  (Beschlagnahme  von 

*a  Fr.  60.  pr.  h.  t.  Staatswegen)  34. 35.  pr.  A.  L  (einfache  Gewalt) 

*s  Fr.  24.  §.  4.  {omniaque  colono  in  mtegro  00  Pr.  27.  pr.  30.  pr.  Ä.  t.  s.  auch  fr.  24.  §.  4. 

suTit)  fr.  60.  pr.  h.  t.  EQerher  gehört  namentlich  eod, 

auch  der  in  der  ersten  Stelle  erwähnte  Fall,  5i  Fr.  60.  §.  5.  A.  L  fr.  1.  §.  1.  de  Superfic.  In 
dass  ein  Pächter,  nicht  zur  Uebemahme  der  dem  Beispiel  der  ersten  Stelle,  messem  sufferre, 
Pacht  zugelassen,  oder  daraus  vertrieben,  eine  .hat  der  colonus  allein  ein  Interesse;  bei  Obst- 
andere entrirt  hat,  und  seine  Mittel  nicht  zu  pachtungen  kann  durch  Zerstören  der  Bäume 
beiden  ausreichen,  wenn  der  erste  Verpächter  mit  den  hängenden  Früchten  der  Verpächter 
nachmals  auf  Erfüllung  dringt.    Vergl.  zu  der  sowohl  wie  der  Pächter  ein  Interesse  haben. 
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Anfang  der  Pacht  entwunden,  so  haftet  er,  ohne  dass  etwas  darauf  ankäme,  ob  er 
es  wissentlich  oder  unwissentlich  gethan,  auf  das  Yolle  Interesse^,  doch  kann  er 
diesem  Anspruch,  vorausgesetzt,  dass  er  in  gutem  Glauben  gewesen,  wiederum  da- 
durch entgehen,  wenn  er  dem  Pächter  einen  gleichen  und  nicht  minder  geeigneten 
Gegenstand  an  Stelle  des  verpachteten  gewährt^.  Hat  der  Verpächter  nur  ein  der 
Zeit  nach  beschränktes  Becht  zimi  Verpachten,  z.  B.  in  Folge  Niessbrauchs,  so 
kann  das  unbestimmte  Ende  desselben  der  bestimmten  Pachtzeit,  z.  B.  eines  Land- 
guts, zuvorkommen;  hier  haftet  er  deshalb  dem  Pächter  nur  dann,  wenn  er  nicht 
in  dieser  erklärten  Eigenschaft,  sondern,  wie  wenn  er  Eigenthümer  wäre,  verpachtet 
hat^.  Kannte  dieser  aber  die  Verhältnisse,  also  namentlich  auch  den  völligen 
Mangel  eines  Rechts  für  den  Verpächter,  so  erledigt  sich  aller  Anspruch  ftir  ihn 
gegen  letzteren,  sobald  derselbe  den  Gegenstand  hergeben  muss.  —  Dagegen  ist 
der  Verpächter  berechtigt,  dem  Pächter  den  Pacht  vor  der  Zeit  zu  kündigen  imd 
den  Gegenstand  desselben  zurückzufordern,  wenn  jener  bei  längeren  als  zweijährigen 
Pachtungen  imd  beabredeter  jährlicher  Zahlung  des  Pachtzinses  seit  zwei  Jahren 
den  Pachtzins  nicht  entrichtet  hat^,  oder  wenn  er  ungehörig  oder  schlecht  mit  dem 
Gegenstand  umgegangen  ist'^,  und  bei  der  ^ethe  einer  Wohnung  oder  eines  Ge- 
bäudes im  Besonderen,  wenn  er  deren  zum  eigenen,  bei  Abschluss  des  Kontrakts 
noch  nicht  vorauszusehen  gewesenen,  Gebrauch  nothwendig  bedarf  ^^,  oder  wenn 


52  Fr.  7. 8. 9.  pr.  15.  §.  8.  Ä,  i.  Nach  fr.  85.  pr. 
Ju  t.  pflegt  ein  Unterschied  dazwischen  gemacht 
zu  werden,  ob  der  Verpächter  eine  fremde  Sache 
in  mala  oder  in  bona  fide  veipacbtet  hat,  s. 
Glück  a.  a.  O.  S.  868  ff.,  letzterer  sei  nur  zu 
einem  verhältnissrnftssigen  Erlass  an  der  Facht 
verpflichtet,  die  anderen  Stellen  aber  stehen 
dem  bestimmt  entgegen,  so  dass  das  ohnehin 
nur  aus  fr.  85.  pr.  d,  abzuleitende  arg.  e  contra- 
rio hier  nicht  weiter  ui  Betracht  kommen  kann, 
8.  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  888. 0. 

M  Fr.  9.  pr.  Ä.  U 

M  Fr.  9.  §.  1.  A.  U;  hat  er  also  als  Niessbrau- 
cher,  Fideikommissinhaber  u.  s.  w.  verpachtet, 
so  tritt  mit  dem  Ende  seines  Rechts  auch  das 
desPachts  ein;  der  Pachtzins  verf&llt  nur  ver- 
hältnissmässig,  und  wenn  der  Pachter  in  Er- 
wartung und  Hoflhung,  die  ganze  Pachtzeit 
aushalten  zu  können,  gewisse  Veranstaltungen 
getroffen  hat,  so  hat  er  sich  den  dadurch  ent- 
stehenden Nachtheil  zuzuschreiben.  —  Diese 
Verpflichtung  besteht  auch  für  den  Ehemann, 
der  z.  B.  ein  zur  Mitgift  gehöriges  Grundstück 
verpachtet  hat,  wenn  der  Pacht  in  Folge  der 
Trennung  der  Ehe  rückgängig  gemacht  wird, 
fr.  25.  §.4.  Soluto  matr.,  denn  er  kann  bei  Bück- 
gabe der  dos  verlangen,  dass  die  Pacht  aufrecht 
erhalten  werde,  fr.  1.  §.  ult.  deDoteprael.  und 
haftet  also,  wenn  er  das  nicht  bevorwortet  hat; 
▼ergl.  bei  und  in  Anm.  i^^. 

55  Fr.  54.  §.  1.  fr.  66.  Ä.  i.  Nov.  120.  c  8.,  c.  8. 
deLocaio;  in  diesem  Fall  hilft  sogar  ein  aus- 


drücklicher (jetzt  wohl  selten  Yorkonmiender) 
Vertrag  nichts ,  dass  der  Verpächter  den  Päch- 
ter nicht  vor  der  Zeit  aus  dem  Pacht  setzen 
wolle,  denn  dieser  wird  unter  der  Vorausse- 
tzung verstanden,  dass  die  Pachtgelder  richtig 
gezahlt  werden.  Ueber  die  Berechnung  des 
himnü  ist  man  verschiedener  Meinung,  s. 
Glück  a.  a.  O.  S.  888  ff.;  manche  glauben,  es 
müsse  jährliche  Zahlung  ausgemacht  sein,  bei 
kürzeren  Zahlungsterminen  genüge  der  Röck- 
stand zweier;  diek  ist  den  Worten  der  Stellen 
zuwider.  Andere  beziehen  dieBefugnisa  strenge 
auf  die  Voraussetzungen  der  konkreten  Fälle 
in  den  beiden  Stellen;  dazu  ist  gar  kein  Onmd 
vorhanden.  Dagegen  ist  bei  genauerer  Erwä- 
gung des  Inhalts  dieser  Befugniss  die  im  Text 
angegebene  doppelte  Voraussetzung  nothven- 
dig,  um  diesen  Rechtssatz  zur  Anwendung  m 
bringen.  VergL  dens.  8.  388.,  welcher  auch 
lehrt,  dass  nach  kanon.  Recht  der  Miether  die 
Expulsion  durch  Angebot  des  Rückstands  vor 
der  Erhebung  förmlicher  Klage  abwenden 
könne.  Das  fr.  10.  §.  1.  de  Publicanis  ist  wohl 
för  antiquirt  zu  erachten,  da  es  eigentlich  Jvm 
publid  ist.  « 

W  Fr.  54.  §.  1.  Ä.  t.  c.  8.  Ä.  t.  Nov.  120.  c.  8.,  c. 
8.  X.  de  Locato,  vgl.  Albert  über  Remissions- 
entsagung S.  108. 

57  C.  8.  ^  /.  c.  8.  X.  deLocato  (neeessüas,  quae 
tarnen  non  imminebcU  locaHotm  tempore);  man 
hat  diese  Bestinunung  auch  auf  andere  Gegen- 
stände als  Häuser  ausdehnen  wollen,  und  na- 
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eine  solche  AusbesBemng  derselben  nöthig  wird,  dass  der  Miether  keinen  Gebrauch 
davon  machen  kann  ^.  Im  ersten  dieser  Fälle  zahlt  dann  der  Pächter  das  Kieihs- 
geld  so  lange,  als  er  den  Gegenstand  innegehabt,  im  zweiten  zwar  auch  nnr,  er 
kann  jedoch  ausserdem  auch  noch  zu  Schadensersatz  verpflichtet  werden  ^^,  in  den 
beiden  letzteren  Fällen  findet  nichts  weiter  als  verhältnissmässiger  Erlass  amMieths- 
gelde  Statt  In  allen  diesen  Fällen  darf  übrigens  der  Vermieüier  nicht  etwa  eigen- 
mächtig den  Miether  austreiben,  sondern  es  bedarf,  wenn  er  sich  nicht  in  Güte  ftigt, 
stets  richterlicher  Hülfe,  hätte  er  sich  selbst  vertragsweise  einer  solchen  einseitigen 
Willkühr  unterworfen^^.  3)  Der  Verpächter  hat  dem  Pächter  femer  dafür  einzu- 
stehen, dass  der  Gegenstand  von  der  zu  dem  beabredeten  oder  vorausgesetzten  Ge- 
brauch erforderlichen  Beschaffenheit  und  fehlerlos  sei,  und  zwar  zunächst  ohne 
Bücksicht  darauf,  ob  er  diese  Mangelhaftigkeit  gekannt  habe  oder  nicht  ^^;  fehlt  es 
daran,  so  ist  er  dem  Pächter  zum  Ersatz  des  vollen  Interesses  verpflichtet,  was  hier 
häufig,  namentlich  wenn  der  Grebrauch  des  Gegenstands  dadurch  sehr  erschwert 
oder  vermindert  wird,  und  dem  Fehler  nicht  bald  abgeholfen  werden'  kann  und 
wird,  wenigstens  auf  eine  völlige  Auflösung  des  Verhältnisses  ^^  anderen  Falls  aber, 
bei  nur  geschmälerter  Brauchbarkeit,  nur  zu  einer  Ermässigung  des  Miethzinses 
führen  kann.  Auch  hier  gilt  übrigens  der  Satz  von  vorher  bei  Anm.  50.  Sollte 
der  Pächter  die  Beschaffenheit  des  Gegenstands  hinlänglich  gekannt  haben,  so  hat 
er  sich  die  Folgen  allein  beizumessen,  wenn  er  ihn  demungeachtet  gepachtet  hat  ^. 
Es  bleiben  jedoch  auch  die  Art  der  Sache  und  die  Umstände  überhaupt  nicht  ohne 
aUen  Einflnss,  vielmehr  kann  danach  die  Frage  relevant  und  ihre  Beurtheilung  dem 
richterlichen  Ermessen  überwiesen  werden,  ob  der  Vermiether  nicht  als  entschuldigt 
erscheint,  wenn  er  die  schädliche  oder  mangelhafte  Eigenschaft  des  Gegenstands 
nicht  kannte,  so  dass  es  dann  auch  nur  zu  einem  Verlust  des  Miethzinses  für  ihn 
vermöge  der,  das  Interesse  des  Pächters  bildenden,  Auflösung  des  Kontrakts  kommt^. 
Die  firaglichen  Eigenschaften  und  Mängel  sind  in  objektiver  Hinsicht  ebenso  zu 

mentlich  auf  Landgüter,  vergl.  Glücka.a.O.  Stelle  ist  in  Verbindung  mit  den  beiden  letzte- 

S.  S75  ff. ;  soviel  ist  nun  wohl  sicher,  dass,  wenn  ren  su  verstehen ,  nicht  von  willkührlicher  Ver- 

hier  eine  Ausdehnung  geschehen  soll,   eine  besserung.    Dieselben  Stellen   sprechen   Ton 

Schranke  weiter  nicht  zu  ziehen  wäre;  da  je-  dem  Abzug  der  I^achtsumme.   Vergl.  darüber 

doch  im  kanon.  R  c.  8.  X  de  Locato  in  Zusam-  B  u  c  h  h  o  It z  jur.  Abhandl.  Nr.  XXIV. 

menhang  hiermit  ebenfalls  nur  der  Wohnungen  «9  Vergl.  Glück  Bd.  XVIL  S.  381. 3). 

gedacht  ist,  so  glaube  ich  um  so  mehr  bei  die-  ^  Vergl.  dens.  S.  389  ff. 

sen  stehen  bleiben  zu  müssen,  als  gerade  das  ^^  Fr.  6.  §.  4.  h,  t.  {(^d  et  in  localis  etc.)  fr. 

Bedürfoiss  der  Wohnung  von  ganz  besonderer  19.  §.  1.  A.  t.  (erste  Hälfte.) 

Art  sein  kann.   S.  auch  Vangerow  a.  a.  O.  ^  Vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  479  ff.  (S.  482. 

S.425.i>).  Man  streitet  aber  auch  noch  darum,  auch:   wegen  Ungeziefer,  Ratten,   Wanzen 

ob,  wenn  die  Wohnung  gross  genug  für  beide  u.  s.  w.  in  einer  Wohnung  und  dergl.  mehr.) 

Theile  sei,  und  der  Miether  den  Vermiether  bei  Vangerow  a.  a.  O.  S.  426. 

sich  au£aehmen  wolle,  letzterer  sich  dies  gefal-  ^  Fr.  13.  §.  6.  de  Damno  inf.  vergl.  fr.  15. 

len  lassen  müsse?  Dies  ist  aber  wohl  darum  zu  §.  5.  in  f. 

bejahen,  weil  der  fragliche  Bechtssatz  nur  das  ^  Fr.  19.  §.  1.  h.  t  (zweite  H&lfte.)   Der  in 

Bedürfniss  befriedigt  wissen  will,  und  dies  auf  dieser  Stelle  enthaltene  Fall  scheint  mir  keines- 

solche  Weise  geschieht.  S.  dens.  S.  377.  und  wegs  als  isolirt  und  singul&r  betrachtet  werden 

die  dort  Gen.  —  Einem  von  mehreren  vermie-  zu  dürfen,  sondern  nur  ein  Beispiel  der  Anwen- 

thenden  Miteigenthümem  steht  dasselbcRecht  düng  eines  Prindps  zu  sein,  welches  ich  so,  wie 

in  Ansehung  seines  Antheils  zu,  s.  GlückBd.  im  Text  geschehen,  auffassen  zu  müssen  glaube. 

XVU.  S.  579.,  es  wird  aber  schwer  zu  realisiren  Für  das  erstere  nämlich  ist  ebensowenig  irgend 

sein.  ein  Grund  vorhanden,  als  wider  das  letztere  ein 

^C.S.Tl  L  fr.  30.  pr.  35.  pr.  h.  L  die  erste  solcher  denkbar. 
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beurtlieilen,  wie  beim  Kauf;  s.  §.  116.  Nr.  TV.  B.  b).  —  Zu  dieser  Verpflicbtang 
des  Verpächters  gehört  endlich,  dass  der  verpachtete  Gegenstand  sammt  allem  Za- 
behör  die  Pachtzeit  über  in  diesem  fehlerfreien  und  der  Bestimmung  und  der  Natur 
der  Sache,  oder  dem  erklärten  Zweck  der  Pachtung  entsprechenden  brauchbarea 
Zustand  bleibe  und  ausdauere  ^.  Er  hat  daher  alle  zur  Erhaltung  der  Sache  in 
diesem  Zustand  erforderlichen  Kosten  zu  bestreiten.  Entgegengesetzten  Falls  ist 
der  Miether  je  nach  den  Umständen,  also  im  Besonderen  je  nachdem  der  Vermiether 
selbst  die  Veranlassung  dazu  gegeben,  oder  nicht,  und  den  aus  der  Mangelhaftigkeit 
entstehenden  Folgen  entweder  berechtigt,  Erlass  am  Miethsgelde  zu  fordern,  oder 
vom  Kontrakt  zurückzutreten,  oder  den  Ersatz  des  Interesses,  diesen  vielleicht  noch 
neben  dem  Rücktritt,  zu  verlangen^;  doch  kommt  hierbei  auch  in  Betracht,  ob  er 
nicht  selbst  durch  Aufmerksamkeit  dem  entstandenen  Schaden  oder  seiner  Ver- 
grösserung  hätte  vorbeugen  können  ^^.  Hat  der  Miether  selbst  den  nöthigen  Auf- 
wand gemacht,  oder  Verbesserungen  zum  Nutzen  der  Sache  vorgenommen,  so  kann 
er  dafür  Ersatz  fordern.  Was  derselbe  sonst  an  dem  Gegenstand  zu  seiner  Be- 
quemlichkeit und  seinem  Vergnügen  hat  machen  lassen,  das  kann  er,  warn  nur  da- 
durch kein  Schade  geschieht,  wieder  hinwegnehmen  ^.  —  Es  hat  femer  4)  der  Ver- 
pächter alle  auf  dem  erpachteten  Gegenstand  lastende  öffentliche  Abgaben  und 
Lasten  zu  tragen^,  und  endlich  5)  den  Pächter  von  Gebäuden  nach  abgelaufener 


65  Fr.  15.  §.  1.  (aut  villa  non  refidtur)  fr.  19. 
§.  2.  (sed  et  prelum  et  trapetum  vitiatum  reficere 
debere)  fr.  25.  §.  2.  h,  U  fr.  13.  §.  6.  de  Damno  inf, 

^  Diese  Steigerung,  keinen  Widerspruch, 
ergeben  die  in  Anm.  ^  cit.  Stellen. 

CT  Vergl.  §.  86.  S.  71.  (bei  Anm. »). 

6S  Die  hierher  gehörigen  Stellen  sind:  fr.  55. 
§.  1.  A.  t,  die  Hauptstelle,  welche  dann  fr.  19. 
§.  4.  h.  t,  ergänsst,  und  fr.  61.  pr.  Ti.  t.,  welches 
aber  doch  wohl  stillschweigende  EinwilÜgung 
voraussetzt,  verh,  et  propter  earum  etc.  Un- 
verkennbar ist  die  Bestimmung,  dass  dem  Päch- 
ter auch  ersetzt  werden  solle,  quod  necessario 
vel  uHliter  auxerit^  vel  aedificaverit,  vel 
instituerit,  eine  sehr  bedenkliche  und  es  sind 
denn  auch  vi,ele  Streitigkeiten  darüber  entstan- 
den, s.  z.  B.  Strylc  usus  modern,  adh.  fit.  §.  87 
sq.  Manche  Neuere,  wie  Unterholzner  a.  a. 
O.  S.  336.,  erfordern  daher,  ich  weiss  aber  nicht, 
mit  welchem  Hecht,  Einwilligung  des  Vermie- 
thers.  Vielmehr  Grund  scheint  mir  Laut  er ^ 
lacTCs^  Coli.  th,pract.  ad  h,  t,  §.  97.,  Bevorwor- 
tung  für  sich  zu  haben,  dass  nur  solche  impen" 
sae  necessariae  wie  utües  zu  verstehen  seien, 
quae  bona  fide  factae  sunt ,  und  quas  locaior  ipse 
fecisset  aut  facere  debuisset;  s.  auch  noch  Strylc 
1. 1.  Man  kann  dazu  fögen,  dass  hier  im  Ganzen 
doch  auch  wohl  nur  die  Grundsätze  der  negoU 
gestio  maasgebend  sein  können.  Nach  m.  E. 
lässt  sich  die  Vorschrift  in  ihrem  vollen  Umfang 
nicht  leugnen,  und  es  scheint  nichts  übrig  zu 
sein ,  als  der  Hath  für  jeden  Vermiether ,  sich  in 


dem  Kontrakt  gegen  Misbrauch  gehörig  zu  ver- 
klausuliren. 

6»  Fr.  32.  §.  6.  de  Administr.  tut.  c.  un.  §.  3. 
de  Via  publ.  c.  4. 20.  §.  4.  de  Agricol.^  die  vom 
Miether  verlegten  müssen  diesem  ersetzt  wer- 
den, 8.  die  zweite  Stelle.  Während  von  den 
Orundabgaben  dies  ausser  Zweifel  steht,  ist  es, 
wie  diese  Eigenschaft  selbst,  rucksichtlich  der 
Einquartierungslasten  sehr  bestritten,  s.  Glfi  ck 
a.  a.  O.  S.  395  ff. ,  dort  auch  die  ältere  Lit  und 
Vangerow  a.  a.  O.  S.  428.  und  die  bei  beiden 
Gen.  Die  Neueren  unterscheiden  zwischen  der 
Einquartierung  in  Kriegs-  und  in  Friedens- 
zeiten, in  den  letzteren  sind  sie  eine  Realiast, 
und  treffen  also  den  Eigenthümer  des  Hauses, 
s.  auch  fr.  3.  §.  14.  de  Muner,  (non  pers&nae  sed 
patrimonü  onus  est)  fr.  11.  de  Vacat,  et  exe,  {rei 
cohaerent)  c.  3.  de  Muner,  patr.  c.  2.  de  Metatis. 
Im  Krieg  ist  zu  unterscheiden  zwischen  der 
theilweisen  Entbehrung  der  Wohnung  und  der 
Verpflegung  der  Einquartierten,  nur  rucksicht- 
lich der  ersten  ist  nach  allgemeinen  Grund- 
sätzen (Nr.  2,  im  Text)  der  Eigenthümer  zum 
Ersatz  gehalten,  rücksichtlich  der  letzteren 
nicht,  denn  dass  der  Miether  zu  diesen  Aus- 
gaben komme,  desfalls  trifft  den  ersteren keine 
Schuld.  Von  den  anderweiten  Leistungen, 
welche  von  den  Bewohnern  des  Kriegsschau- 
platzes gefordert  zu  werden  pflegen,  Lieferun- 
gen ,  Arbeiten  u.  s.  w.,  gilt  das  Nämliche;  hier 
trifft  der  Schaden  immer  ntu*  die  Person,  und 
beziehungsweise  den  Eigenthümer.  ObPuchta 
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Pachtzeit,  oder  schon  früher,  wenn  ein  rechtlicher  Onind,  die  AnflöBong  des  Kon- 
trakts zu  verlangen,  eingetreten  ist,  sobald  er  seinen  Verbindlichkeiten  daraus  voll- 
ständig Gtenüge  geleistet  hat,  mit  allen  seinen  eingebrachten  Sachen  ziehen  zu 
lassen  ^^. 

b)  Der  Pächter  ist  1)  vor  allen  Dingen  schuldig,  den  Pachtzins  zur  rechten 
Zeit  zu  entrichten.  Begel  ist  hier,  dass  der  Miether  erst  nach  gemachtem  Gebrauch 
zu  zahlen  hat,  doch  kommen  hiervon  manche  durch  Herkommen  eingeführte  Aus- 
nahmen vor,  in  denen  Vorausbezahlung  üblich  ist.  Bei  Miethkontrakten,  die  einen 
Gregenstand  von  grösserem  Umfang  betreffen,  namentlich  Grundstücke  und  Land- 
güter, pflegt  darüber  nicht  leicht  eine  nähere  Bestimmung  zu  fehlen.  In  Ermange- 
lung einer  solchen  würde  es  allerdings  bei  der  Begel  bleiben,  jedoch  nur,  wenn  die 
Pachtsnmme  im  Ganzen  festgesetzt  ist,  was  selten  der  Fall  sein  wird;  sobald  sie 
nämlich  nach  gewissen  Zeiträumen  bestimmt  worden,  z.  B.  halbjährig  oder  jährig, 
so  würde  je  nach  diesen  die  verfallene  Kate  zu  entrichten  sein^^  Von  dieser  Ver- 
bindlichkeit kann  er  je  nach  den  Umständen  ganz  oder  theilweise  befreit  werden, 
je  nachdem  ihm  der  kontraktgemäse  Genuss  und  Gebrauch  des  Gegenstands  gar 
nicht,  oder  nicht  ungestört  und  ungeschmälert  gewährt  wird^',  und  er  den  Umstän- 
den nach  nicht  auf  das  volle  Interesse  gegen  den  Verpächter  klagen  kann,  gegen 
welches,  wenn  es  dazu  käme,  das  Pachtgeld  zuvörderst  aufzurechnen  sein  würde. 
In  Bezug  hierauf  ist,  ausser  den  vorher  unter  a.  Nr.  1,  und  2,  gedachten  Gründen, 
bei  verpachteten  fruchttragenden  Grundstücken  das  Verderben  und  der  Verlust  der 
noch  nicht  eingeernteten  Früchte  auf  mannigfache  Weise  ganz  oder  theilweise  mög- 
lich, imd  nach  folgenden  Gesichtspunkten  in  näheren  Betracht  zu  ziehen.  Ist  das 
gepachtete  Grundstück,  oder  sind  verpachtete  Fruchtbäume,  Beben  u.  s.  w.  an  sich 
schlecht  und  von  geringer  Ertragsfähigkeit,  oder  hängt  diese  sehr  oder  ganz  von 
Umständen  und  gewissen  Naturereignissen  ab,  so  kommt  dies,  wenn  nicht  besondere 
Zusagen  von  Seiten  des  Verpächters  geschehen  sind,  nicht  in  Anschlag;  der  Pächter 
hätte  sich  danach  erkundigen  sollen,  und  so  trifft  ihn  nur  die  Folge  eigener  Fahr- 
lässigkeit ^^     Ist  die  Ursache  dazu  ein  Mlswachs,  oder  ein  inneres  Verderben  der 

§.  866.  e)  hiermit  einverstanden  sei,  oder  nicht,  nen.    Nach  B.  B.  besteht  hier  für  den  Miether 

ist  nicht  deutlich  zu  ersehen.    Er  meint,  die  das  besondere  Interd,  de  migrandoy  s.  den  Titel 

Vorfrage,  von  der  hier  Alles  abhänge,  ob  die  in  den  Fand.  43,  32.    Dieses  war  von  prozes- 

Einquartierungslast  eine  Beal-  oder  Personal-  sualischer  Bedeutung,  imd  da  in  dieser  Hinsicht 

last  sei,  sei  keine  privatrechtliche.    Ist  sie  aber  auch  extraordmaria  cogmüo  Statt  fand,  so  war 

das  nicht,  so  weiss  ich  nicht,  wie  man  der  in  das  Interd,  nach  fir.  1.  §.  2.  de  migrando  sehr 

Kriegszeiten,  sei  es  des  Feinds  oder  der  eigenen  ungewöhnlich ;  heutzutage  werden  Angelegen- 

Truppen,  ohne  Gesetz  und  Keglement  über-  heiten  und  Streitigkeiten  dieser  Art  im  sum- 

haupt  eine  rechtliche  Seite  abgewinnen  will.  marischen  Prozess  geleitet,  und  in  sofern  findet 

70  G.  11.  h.  U  fr.  19.  §.  5.  h.  U  fr.  83.  34.  de  also  etwas  ganz  Aehnliches,  und  ein  Anschluss 

Damno  in  f.    Dies  scheint  sich  eines  Theils  von  an  das  K.  R.  Statt,  s.  H  e  f  f  t  e  r  System  des  Civil- 

selbst  zu  verstehen,  und  anderen  Theils,  soweit  ^  prozessrechts  S.  485.  b.  —  Hierher  gehört  auch 

es  die  Person  des  Miethers  betrifft,  keiner  Er-  die  Bückgabe  der  Pachtkaution,  die  indessen 

wfihnung  zu  bedürfen,  da  der  Vermiether  diesen  nicht  sofort  als  föllig  angesehen  werden  kann, 

nicht  festhalten  darf,  ohne  ein  Verbrechen  zu  sondern  es  muss  eine  billige  Frist  gestattet 

begehen.    Indessen  enthält  die  zweite  Stelle  sein,  um  sich  zu  vergewissem,  dass  keine  Schä- 

eineneigenthümüchenFall,  der  die  ausdrück-  densansprüche  begründet  seien;  s.  Heuser's 

liehe  Bestimmung  rechtfertigt,  nämlich,  wenn  Annalen  u.  s.  w.  Jahrg.  VI.  S.  558  f. 

der  Miether  so  grosse  Gegenstände  in  den  ge-  ^^  Vergl.  Glück  Bd.XVIL  S.475f.  und  noch 

nüetheten  Baum  eingebracht  und  der  Eigen-  unten  Anm.  ^. 

thümer  den  Eingang  so  hat  verengem  lassen,  '^^  Fr.  9.  §.  4.  fr.  SO.  §.  1.  h,  L 

dass  jene  nicht  hindurchgeschafit  werden  kön-  ^3  Fr.  15.  §.  ö.Ä.^  vergl.  Seil  a.a.O.  S.  224f. 


Sintenifl,  Civilrocht  S.  Aufl.n.  42^ 
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(noch  stehenden  oder  schon  gesammelten)  Früchte,  z.  B.  der  sog.  Brand  im  Getreide, 
Yoroosgesetzt  jedoch,  dass  der  Ansfall  oder  dieses  Verderben  nicht  in  einer  Tom 
Verpächter  zu  vertretenden  fehlerhaften  Beschaffenheit  der  Sache  selbst  seinen  Ur- 
sprung findet,  welchen  Falls  die  Regeln  von  a.  Nr.  3,  vorher  zur  Anwendung  kom- 
men würden,  so  ist  dies  auf  das  Verhältniss  der  Kontrahenten  ebenfalls  ohne  allen 
Einfluss*^^.     Wird   der  Verlust  oder  das  Verderben  der  Früchte  hingegen  durch 

74  Fr.  15.  §.  2.  (v.  Si  qua  tarnen  etc.)  5.  h.  t. 
W.  Seil  im  Archiv  Bd.  XX,  S.  201.  rechnet  zu 
den  Fällen,  wo  remissio  merceäü  eintrete,  auch 
den ,  wenn  die  Hauptsache  ihrer  inneren  Be- 
schaffenheit wegen  gar  keine  Früchte  hervor- 
foringt,  und  zwar  nach  fr.  15.  §.  4.  h.  t.  und  c.  3. 
X.  de  Locato.  Dass  aber  sterüüas  hier  nicht 
«in  TÖlliges  Ausbleiben  aller  Früchte  wegen 
Unfruchtbarkeit  des  Bodens  und  dergL  be- 
deute, dafür  sprechen  folgende,  nach  m.  £.  ent- 
scheidende Gründe:  der  Gegensatz  yon  steriU- 
tae  in  diesem  Sinn  ist  mc)ituberta^\  wenn  femer 
die  innere  Beschaffenheit  eines  Ackers  u.  s,  w. 
diese  Folge  in  einem  Jahr  hat,  so  ist  doch  mit 
einiger  Wahrscheinlichkeit  gar  nicht  zu  er- 
warten, dass  sich  diese  in  den  folgenden  ändern 
werde?  Dass  nach  der  Voraussetzung  beider 
Stellen  gar  nichts  gewachsen  sei,  dagegen 
spricht  femer,  dass  in  der  zweiten  Stelle  aus- 
drücklich und  in  der  ersten  stillschweigend, 
aber  unverkennbar  von  einer  remisao  mercedis 
pro  rata  die  Rede  ist.  Dass  endlich  selbst 
von  Seirs  Standpunkt  aus  für  seinen  voraus- 
gesetzten Fall  eine  remissio  mercedis  Statt  fin- 
den müsse,  (S.  202.)  sagt  die  römische  Stelle 
nicht ,  sie  sagt  nur ,  dass  dieselbe  geschehen 
sei,  und  zwar  im  Weg  einer  transactio  oder 
donatio;  die  Annahme  „eines  vorausgesetzten 
ausgemachten  Rechtsgrunds  für  die  remissio^'' 
ist  daher  willkührlich.  Fragt  man  nun,  was 
hier  das  Wort  sterilüas  eigentlich  bedeute,  so 
ist  es' gewiss  am  natürlichsten,  es  in  dem  Sinn 
zu  nehmen,  wie  es  gerade  in  dieser  Lehre  und 
in  dieser  Verbindung  ganz  gewöhnlich  ist,  näm- 
lich von  Vereitelung  der  £mte,  lue  tempestcUis 
vel  alio  coeliviiio^  vel  fortuito  casu,  s.  c.  8. 18. 
h.  t.  (für  welche  Seil  S.  204.  steril,  in  dieser  Be- 
deutung ausdrücklich  anerkennt),  so  dass  vüium 
coeli  und  stonütoiumtfum  gleichbedeutend  sind. 
Hiernach  f&Ut  das  fr.  15.  §.  4.  A.  MÜr  SelKs 
Behauptung  weg.  In  der  kanonischen  Stelle 
ist  sterüüas  allerdings  sowohl  als  casu  fortuito 
contingensy  also  ganz  im  Sinn  der  römischen 
Stellen,  als  vitio  rei,  sine  culpa  coloru  vorausge- 
setzt, allein  es  ist  zuerst  nicht  der  entfemteste 
Grund  zu  der  Annahme  vorhanden,  dass  das 
kanon.  R.  vom  R.  R.  hier  habe  abweichen  und 


etwas  Neues  verordnen,  vielmehr  spricht  alles 
dafür,  dass  es  nur  eine  Anwendung  des  letzteren 
habe  machen  wollen.  Diese  verstehe  ich  aber 
Inder  zweiten  Beziehung,  vitio  rei,  nicht  in 
Widerspruch  mit  fr.  15.  §.  2.  k.  t.  vitia  ex  ipsa 
re  orta,  sondern  von  dem  Fall,  wenn  der  ver- 
pachtete Gegenstand  an  einer  vom  Verpächter 
zu  Tertretenden  fehlerhaften  Beschaffenheit 
leidet,  s.  im  Text  a.  Nr.  8,  z.  A.  und  dann  ein 
Erlass  am  Pachtgeld  der  gewöhnliche  Inhalt 
des  dem  Pächter*  zu  gewährenden  Interesses 
ist  Cujac.  Obs,  Lib.  26.  c.  82.  in  f.  will  hier 
vitio  coeli  anstatt  rei  gelesen  wissen ,  aber  ohne 
zu  überzeugen.  Das  Resultat  ist  also:  ein  to- 
taler oder  theilweiser  Miswachs  ist,  wenn  er 
nicht  durch  m,  cui  resisti  nonjMfes^,  entstanden 
ist,  kein  Gmnd  zu  einem  Pachteriass;  ist  aber 
der  Ausfall  an  der  Ernte  durch  Fehlerhaftig- 
keit des  Gegenstands,  der  sie  liefern  soll,  (tof- 
ausgesetzt,  dass  der  Verpächter  diese  zu  T^er- 
treten  hat,)  veranlasst  worden,  z.  B.  in  einer 
verpachteten  Obstplantage  ist  ein  Theil  der 
Bäume  nicht  veredelt,  sondem  wild,  so  hat  der 
Verpächter  dem  Pächter  das  Interesse  zu  er- 
setzen, und  dieses  wird  wenigstens,  aber  auch 
wohl  regelmässig,  in  dem  verhältnissmässigen 
Erlass  des  Pachtgelds  bestehen.  —  Was  nun 
aber  den  Inhalt  der  beiden  Stellen  fr.  15.  §.  2. 
und  5.  h,  ^,  tmd  besonders  den  der  ersten  be- 
trifft :  vüia  ex  ipsa  re  —  veluti  si  vinum  coaeuerit, 
si  rauds  aut  herbis  segetes  carruptae  sini ,  so  ist 
darunter  im  Gegensatz  zum  viäum  coeU  oder 
steriUtatis  und  lues  tempestatis^  nicht  sowohl  ein 
Ursprung  in  der  fruchttragenden,  oder  tragen 
sollenden,  Sache  zu  verstehen,  denn  damit  ge^ 
riethe  man  ohnehin  mit  dem  Satz  bei  a.  Nr.  3, 
im  Text  in  Widersprach,  als  ein  Verdeorben  der 
Früchte  von  innen  heraus,  was  in  manch^i 
Fällen  sicher  nicht  aus  dem  Boden  kommt 
(Wurmfrass) ,  in  anderen  aber  doch  wohl  durch 
das  Hinzukommen  gewisser  Umstände  wahr- 
scheinlich ist,  häufig  aber  unmöglich  genügend 
und  mit  juristischer  Evidenz  au&uklären  sein 
wird.  Nur  darf  man  niemals  aus  den  Augen 
lassen,  dass  die  Gewissheit  fehlerhafter  Be- 
schaffenheit des  Gegenstands,  ein  Begriff,  der 
freilich  auf  den  Grand  und  Boden  eines  ver- 
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ungewölmliche  unabwendbare  Ereignisse  oder  unwiderstehliche  Grewalt  der  Natur 
oder  der  Menschen  herbeigeführt,  wie  durch  zerstörende  üeberschwemmung,  Frost, 
Sturm,  Hagelschlag,  gänzÜches  Verdorren,  Heuschreckenfrass  und  andere  schädliche 
Thiere,  oder  durch  Feuer,  Erdbeben,  Erdsturz,  oder  durch  Feindesgewalt  u.  s.  w.  ^^ 
so  trifit  dieser  zufällige  Schaden  den  Pächter  oder  den  Verpächter  nach  folgenden 
Unterscheidungen  und  näheren  Bestimmungen.  Ist  der  Ausfall  im  Vergleich  zur 
vollen  Ernte  von  keiner  Erheblichkeit,  so  kommt  er  für  die  Zahlung  des  vollen 
Pachtgelds  nicht  weiter  in  Anschlag  ^^.  Ist  femer  der  Pacht  auf  längere  Zeit, 
also  auf  miehrere  Jahre,  abgeschlossen  worden,  und  der  Ausfall  eines  oder  einiger 
Jahre  durch  reichlichen  Ertrag  der  übrigen  aufgewogen,  so  erledigen  sich  dadurch 
ebenfalls  weitere  Ansprüche  ^^,  und  der  Verpächter  ist,  wenn  er  bereits  einen  Erlass 
sogar  schenkungsweise  bewilligt  hatte,  nicht  mehr  an  diesen  gebunden,  sondern  kann 
den  vollen  Pachtzins  noch  nachfordern,  vorausgesetzt  nur,  dass  er  damals  jene  Aus- 
gleichung nicht  kannte;  dies  wird  also  namentlich  dann  zutreffen,  wenn  die  frucht- 
baren Jahre  einem  unfruchtbaren  nachfolgen  ^^.  Soweit  aber  hierdurch  der  Ausfall 
nicht  ausgeglichen  wird,  tritt  der  Anspruch  auf  Erlass  des  Pachtzinses  ein,  ganz 
oder  theilweise,  je  nachdem  der  Pächter  gar  nichts  oder  im  Vergleich  zu  einer  vollen 
Ernte  nur  eine  Theilemte  gethan  hat^.  —  Es  ist  gewöhnlich,  dass  bei  Pachtkon* 


pachteten  fundus  selten  Anwendung  leiden 
wird,  hier  eine  feste  Grenze  zieht,  wie  dies  auch 
der  Text  enthält  Die  Beispiele  des  fr.  15.  §.  2. 
h.  i.  beweisen  auch,  dass  das  Verderben  der 
Früchte  nicht  blos  als  während  der  Zeit  einge- 
treten EU  denken  ist,  wo  sie  noch  mit  dem  Bo- 
den zusammenhangen,  sondern  auch  als  erst 
nachdem  sie  eingesammelt  worden.  (A.  M. 
üher  die  Auslegung  der  bezüglichen  Worte  ist 
Cujac,  L  L  8.  dagegen  Seil  a.  a.  0. 215.)  Dies 
hätte  zwar  för  den  zweiten  Fall  keiner  aus- 
drücklichen Erwähnung  bedurft,  indem  aus 
der  Verneinung  für  den  ersten  Fall  die  für  den 
zweiten  yon  selbst  folgt,  oder  sich  um  so  mehr 
versteht;  indessen  mag  diese  ausdrückliche 
Erw&hnung  der  Vollständigkeit  und  des  in- 
neren Zusammenhangs  der  wirkenden  Ur- 
sachen wegen  geschehen  sein.  Vergl.  auch 
Seil  a.  a.  O.  S.  209  ff.  216.  Wenn  dagegen 
ders.  S.  213.  glaubt,  dass  bei  den  vitiis  quae  ex 
ipsa  re  oriuntwr^  an  solche  Fälle  gedacht  sei,  in 
welchen  der  Schade  zwar  aus  der  fehlerhaften 
Beschaffenheit  der  Früchte  des  Grundstücks 
entstehe,  jedoch  mit  besonderer  Bücksicht 
darauf,  dass  dem  colonus  wenigstens  einige 
culpa  zur  Last  falle,  worauf  grösseres  Gewicht, 
als  auf  die  ipsa  res  zu  legen  sei,  so  ist  diese 
Ansicht  den  Worten  ebenso  sehr  zuwider,  als 
falsch  ausserdem;  er  ist  durch  eine  unrichtige 
Auslegung  der  kanonischen  Stelle  dazu  geführt 
worden,  welche  seiner  Meinung  nach  mit  den 
römischen  in  Widerspruch  steht,  (was  gar  nicht 
der  Fall  ist,  indem  sine  culpa  colorä  darin  nicht 


kopulativ,  sondern  als  Pleonasmus  steht,)  in 
welche  letztere  er  nun  das  yermeintlioh  dort 
Gefundene  hineinträgt 
7öS.Anm.TO 

70  Fr.  25.  §.  6. 7i.  t  {siplus  quam  tolerabüe  est, 
laesi  fuerint  fructus.)  Die  Frage,  welcher 
Schade  für  einen  beträchtlichen  zu  halten  sei, 
ist  nur  nach  den  konkreten  Verhältnissen  zu 
beantworten;  dass  die  laesio  ultra  dimid.  hier 
nicht  alsMaasstab  anzulegen  sei,istTon  Glück 
a.  a.  O.  Bd.  XVII.  S.  464  ff.  nachgewiesen  wor- 
den.   S.Anm.^öNr.S. 

77  Fr.  15.  §.  4.  Ä.  f.  c.  8.  Ä.  t.  c.  8.  X.  de  Locato, 

78  S.  diess.  Stellen  und  folg.  Anm.  Nr.  2. 

7ö  Fr.  15.  §.  2.  3.  7.  Ä.  t.  c.  8. 18.  h.  i.  yfergl 
dazu  S  e  1 1 S.  225  ff.  Ueber  den  obigen  Gegen- 
stand und  in  Zusammenhang  damit  sind  zahl- 
reiche Streitfragen  entstanden,  und  er  erfreut 
sich  einer  äusserst  zahlreichen  Literatur.  Die 
neueste  fleissige  und  umsichtige  Schrift  ist  von 
B.  Jacobi  über  Remission  des  Pachtzinses, 
Weim.  1856.  Viele  dabei  zum  Vorschein  ge- 
kommene Ansichten  bedürfen  keiner  Erwäh- 
nung weiter,  so  die,  dass  die  Früchte  bezüglich 
der  rermssio  mercedis  erst  dann  für  percipirt 
gelten,  wenn  sie  eingescheuert,  oder  erst  dann, 
wenn  sie  yollständig  zubereitet  worden,  s.  die 
bei  Glück  a.  a.  O.  S.  458  ff.  Gen.,  oder  gar  erst 
dann,  wenn  solange  Zeit  verstrichen,  dass  man 
sie  hätte  absetzen  können,  also  bis  zur  künfti- 
gen Ernte,  8.  bei  dem 8.  S.459.  Dieser,  wie 
Albert  über  Bemissionsentsagung,  haben 
diese  Meinungen  hinlänglich  widerlegt.    S. 
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trakten  auf  den  Erlass  des  Pachtzinses  wegen  solcher,  wie  der  gedachten  ünglficks- 
fUUe  verzichtet  wird^;  ist  der  Inhalt  dieses  Verzichts  allgemein  gehalten,  so  ist  er 
nach  den  gewöhnlichen  Regeln  auszulegen,  und  namentlich  kann  er  im  ZweiM 
immer  nur  auf  diejenigen  bezogen  werden,  welche  die  Frucht^,  nicht  auf  solche, 
welche  den  Grund  und  Boden  betreffen  ^K  Beim  Pacht  um  eine  Quote  des  Ertrags 
erledigt  sich  der  Anspruch  auf  Erlass  des  Pachtgelds  von  selbst  ^^. 

2)  Der  Pächter  ist,  femer,  zwar  berechtigt,  den  kontraktgemäsen  Gebranch 
von  dem  gemietheten  Gegenstand  zu  machen,  aber  auch  nur  diesen^;  jaiseits  des- 
selben wird  er  dem  Verpächter  je  nach  den  Umständen  entweder  zum  Ersatz  des 
Interesses  oder  auch  wegen  Ii\jurien  verantwortlich,  wenn  er  die  Grenzen  des  ihm 
verstatteten  Gebrauchs  mit  dem  Bewusstsein  überschritt,  dass  es  dem  WiUen  des 
Verpächters  zuwider  geschehe^;  er  haftet  dann  auch  wegen  des  den  Gregenstand 


auch  Seil  a.  a.  O.  S.  237  ff.  Folgende  Punkte 
bedürfen  n&herer  Berücksichtigung:  1.  die  hier 
vorausgesetzten  UnglücksftUe  sind  als  unge- 
wöhnliche zu  denken,  extra  consuetudmem^ 
(auch  immoderatae  und  contra  consuetudinem 
tempestatis^  fr.  78.  §.  ult.  de  Conträk,  emt),  was 
dafür  zu  erachten  sei,  muss  der  richterlichen 
Beurtheilong  des  Einzelfalls  überlassen  wer- 
den, indem  es  auch  nach  den  rerschiedenen 
Frovmzen  verschieden  sein  kann.  2.  Wechseln 
Unglücks] abre  mit  Jahren  reichen  Ertrags,  so 
kann  der  Verpächter,  wenn  eins  der  ersten  Art 
voranging  und  er  dafür  eine  remissio  mercedis 
bewilligte,  den  vollen  Pachtzins  selbst  dann 
nachfordern,  wenn  er  ihn  schenkungsweise  er- 
liess,  im  umgekehrten  Fall  nur  dann,  wenn  er 
den  reichen  Ertrag  des  vorangegangenen  Zeit- 
raums nicht  kannte^  denn  sonst  w&re  wieder 
Schenkung  anzunehmen;  sollten  dem  Un- 
glücksjahr noch  gute  folgen,  so  äussern  die 
guten  auf  dieses  wieder  dieselbe  Wirkung.  Vgl. 
Seil  a.  a.  O.  S.  222.  3.  Das  Verhfiltniss  der 
Erlasssumme  (exoneratio  pro  ro/a,  fr.  15.  §.  7.  d) 
zur  Ernte  ist  auf  die  Weise  zu  ermitteln,  dass 
Sachverständige  den  durchschnittlichen,  regel- 
mässigen Ertrag  des  Grundstücks  (s.  B.  10.) 
feststdlen,  womit  dann  der  wirkliche  Ertrag 
(z.  B.  5.)  in  Vergleich  gebracht  wird.  Würde 
also  z.  B.  8.  Pachtzins  gezahlt,  so  würde  sich 
nach  diesen  Beispielssummen  das  Verhältniss 
so  stellen:  10 : 5  >=»8 : 4,  es  sind  also  4  zu  er- 
lassen. Ist  nun  gar  nichts  geemtet  worden ,  so 
braucht  gar  kein  Pachtgeld  bezahlt  zu  werden. 
4.  Die  Beatellungskosten  verliert  der  Pächter 
unter  allen  Umst&nden;  fr.  15.  §.  2. 7.  d.  Seil 
gelangt  S.  193.  durch  irrige  Auslegung  der 
letzten  Stelle  zu  dem  Resultat,  „dass  der  Ver- 
lust der  Aussaat  und  Bestellungskosten  bei 
Bestimmung  der  Grösse  des  Nachlasses  am 
Pachtgeld  wie  eine  Verwendung  auf  das  Pacht- 


gut in  Aufrechnung  (?)  komme ,  und  dieses  die 
einzige  Art  sei,  wie  jener  Verlust  in  Betracht 
kommen  könne;  der  Pachter  solle  nur  ausser- 
dem keinen  besonderen  Ersatz  für  diesen  Ver- 
lust fordern  können.^^  Ich  verstehe  das  so, 
dass,  wenn  z.B.  diese  Kosten  2  betragen,  sie 
im  vorherigen  Beispielsfall  noch  von  derSmmne 
der  4  abzuziehen  seien.  In  jedem  Fall  aber  ist 
die  Auslegung  der  Worte  et^tra  deniqne  damnum 
etc.  verfehlt  5.  Wenn  der  Pachter  nach  Ver- 
lust der  ersten  Aussaat  in  derselben  Frucht- 
periode  von  Neuem  bestellt  und  dieses  einen 
Ertrag  abwirft,  so  ist  der  erste  Verlust  hier- 
durch wie  bei  mehreren  einander  folgenden 
Jahren  als  ausgeglichen  zu  betrachten,  s.  Seil 
a.  a.  O.  S.  236.  (nur  macht  dieser  hier  Anwen- 
dung von  seiner  unrichtigen  Ansicht  wegen  der 
Bestellungskosten).  6.  ZuMUger  Schaden  an 
Vieh  und  Ackergeräthen  kann  zwar  nicht  re» 
misno  mercedis  in  dem  bisher  vorausgesetzten 
Sinn  zur  Folge  haben,  wohl  aber,  wenn  es  ein- 
fach verpachtet  worden,  auf  filmH^*h^  Weise 
eine  Minderung  des  Pachtgelds  herbeifOhren, 
wie  bei  Untergang  oder  Verschlechterung 
irgend  eines  anderen  verpachteten  Gegen- 
stands ;  8.  oben  bei  Anm.  ^. 

80  C.8.A.«. 

81  VergL  Albert  a.  a.  O.  S.  48  ff.  66  £ 

8»  Fr.25.§.6.inf.Ä./.(s.obenNr.l.z.A.) 
88  Fr.  11.  §.  1.  4.  fr.  12.  13.  §.  8.  fr.  26.  §,  3. 
fr.  80.  §.  2.  Ä.  t, 

8A  Nach  R.  R.  ist  hier  der  Begriff  des  furtun 
usus  möglich,  s.  §.  6. 7.  /.  de  OhL  quae  ex  del^ 
dass  hierher  zu  zählende  Handlungen  gegen- 
wärtig einen  strafbaren  Charakter,  der  Unter- 
schlagung u.  s.  w.,  annehmen  können,  (vergl. 
MarezoilKrim.-IL  §.124.  a.E.)  ist  eine  Sache 
für  sich;  die  civilrechtliche  Seite  aber  kann 
gegenwärtig  nur  die  im  Text  gedachte  Gestalt 
angenommen  haben;  der  Begriff  der  Injurie 
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betreffenden  zufälligen  Schadens  oder  Untergangs^.  Diese  Grenze  des  G^branchs 
ist  in  Ermangelung  einer  bestimmten  desfallsigen  Beabrednng  aus  der  Natur  und 
dem  Zweck  des  Gegenstands  zu  ermitteln  ^.  Etwas  Besonderes  ist  es  jedoch,  dass, 
wenn  nicht  ausdrücklich  das  Gegentheil  ausgemacht  worden,  dem  Pächter  freisteht, 
den  gepachteten  Gegenstand  zu  demselben  Grebrauch,  wie  er  ihn  erpachtet,  oder  in 
geringerem  Umfang  an  Dritte  zu  verafterpachten,  und  so  sein  Eecht  in  dem  Bezug 
der  Afterpachtgelder  auszuüben  ^^.  Durch  diese  Aftervermiethung  wird  zwar  keines- 
wegs wie  durch  Gession  das  ganze  Miethsverhältniss  auf  den  Afitermiether  übertra- 
gen, denn  von  seiner  Verpflichtung  gegen  den  Veimiether  könnte  sich  der  Miether 
nicht  wülkührlich  losmachen^,  doch  kann  der  A^rmiether  wiUkührlich  bis  auf 
Höhe  der  Summe,  welche  der  Aitermiether  seinem  Yermiether  schuldet,  an  den  letz- 
teren unmittelbar  zahlen  ^.  3)  Hiermit  hängt  es  zusammen,  dass  der  Pächter  den 
Gegenstand  vor  Schaden  und  Verschlechterung  verwahren  ^,  also  auch  ihn  so  be- 
handeln muss,  wie  es  seiner  Natur  und  seinem  Zweck  angemessen  ist^^.  Er  haftet 
dabei  nicht  nur  Air  eigene  Handlungen  ^^,  sondern  auch  für  den  durch  Handlungen 
Dritter  verursachten  Schaden,  wenn  er  die  Veranlassung  zur  Möglichkeit  eines  sol- 
chen kontraktswidrig  gegeben  ^^,  oder  wenn  er  denselben  durch  Aufinerksamkeit 
und  Sorgfalt  hätte  abwenden  können  ^,  oder  auch  wenn  er  sich  bei  der  Auswahl 
oder  Aufsicht  derjenigen  Personen,  deren  er  sich  in  Bezug  auf  den  Gebrauch  des 
gemietheten  Gegenstands  bedient,  oder  denen  er  ihn  anvertraut,  oder  welche  er  in 
gepachtete  Grundstücke  eingeführt  und  darin  gehabt,  einer  Unvorsichtigkeit  oder 
Nachlässigkeit  schuldig  gemacht  hat^^  Nicht  minder  gehört  hierher,  dass  der 
Pächter  den  Gegenstand  vor  Ablauf  der  Pachtzeit  nicht  verlassen  und  seine  Deten- 
tion aufgeben  darf;  wenn  er  dies  gethan,  so  kann  er  sogleich  auf  die  Zahlung  des 
gesammten  Pachtzinses  imd  die  Erfüllung  aller  sonstigen  Obliegenheiten  in  Anspruch 
genommen  werden^.  Nur  wenn  für  ihn  bei  fernerem  Verharren  in  einer  Mieth- 
Wohnung  entweder  durch  diese  selbst  oder  durch  Umstände  eine  gerechte  Besorg- 
niss  vor  Gefahr  entsteht,  welche  abzuwenden  nicht  in  seiner  Macht  stehen  würde, 
die  aber  an  sich  nicht  wirklich  begründet  zu  sein  braucht  ^^,  oder  wenn  der  Ver- 

wOrde  da  Platz  ergreifen ,  wo  sich  ein  Interesse  ^^  Fr.  25.  §.  8.  h,  U 

weiter  nicht  nachweisen  lässt.  ^  Fr.  25.  §.  6.  fr.  43.  A.  /. ;  je  nach  Umständen 

^  S.  die  Tier  ersten  StelleA  der  Anm.  ^.  kann  der  Pächter  dabei  auch  wegen  wider- 

^  Dies  versteht  sich  von  selbst;  s.  übrigens  rechtlichen  Schadens  ex  lege  Aquilia  yerant- 

die  beiden  letzten  Stellen  der  Anm.  ^.    Jeden-  wortlich  werden,  oder  in  anderen  Formen  einer 

falls  ist  der  Pächter  hierin  mehr  beschränkt,  DeÜktsobligation. 

als  der  Niessbraucher;  vergl.  über  diesen  z.  B.  ss  Fr.  11.  §.  4.  fr.  12.  IS.  §.  8.  h.  /.;  eine  selt- 

fr.  IS.  §.  nlt.  de  Utufr.  game  Vorschrift  in  dieser  Beziehung  enthält 

87  C.  6.  Ä.  U  femer  z.  B.  fr.  7. 8.  24.  §.  1.  fr.  80.  fr,  25.  §.  4.  h.  t.  culpae  conductoris  et  illud  adnun 

pr.  58.  pr.  60.  pr.  A.  L;  die  Beschränkung  ver-  meratur^  si  propter  inimicitias  ejtis  vicinus  arho' 

steht  sich  von  selbst,  sie  lässt  sich  auch  auf  die  f.^  exciderü, 

Analogie  des  fr.  18.  §.  ult.  de  Usufr.  stützen,  s.  ^  j.^  jg  g  ^   ^  ^^  ^  ^  .  ^j^  ^^^  g^jj^ 

Glück  Bd.  XVn.  S.  811.  muthet  .anscheinend  dem  Pächter  sehr  viel  zu, 

«8  Fr.  58.  pr.  Ä.  U  s.  dazu  Mühlepbruch  ^^^^^^  ^.^j^  plündernden  Soldaten  zu  wider- 

Cession  S,  S12.  Anm.  i«  (3.  Ausg.).  ^^^^j^.  ^^^^^3  ^^^  j^je^  „^  Vertretung  der 

89  Fr.  11.  §.  5.  in  f.  efe  P.  A  s.  dazu  dens.  ^u/pa /erw  tn  cu^rocö^ncfo  verlangt  werden. 

^Fr.  11.  §.  2.  fr.  19.  §.  2.  fr.  25.  §.  8.  in  f.  ^^  ^^  ^^-  P'-  ^5.  §•  7.  fr.  80.  §.  2. 4. 7.  U 

(fr.  57.)  Ä.  /. ;  nach  der  ersten  Stelle  gehört  hier-  ^  Fr.  24.  §.  2. 3.  fr.  55.  §.  2.  Ä.  U 

her  auch  Verminderung  der  Gerechtsame  des  ^  Fr.  27.  §.  1.  fr.  18.  §.  7.  ä.  U  ;  beide  Stellen 

gepachteten  Gegenstands,   also  etwa  durch  in  Verbindung  ergeben  nach  m.  £.  das  ohige 

Nichtgebrauch.  Resultat;  s.  noch  fr.  28. 83.  de  Damno  mfecto. 
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mieiher  eines  Gebäudes  die  erforderlichen  Beparatnren  unterlassen  hat,  so  daas  da- 
durch der  Gebrauch  desselben  wesentlich  beeinträchtigt  wird  ^,  ist  der  Miether  znm 
Verlassen  der  Wohnung  oder  des  Gebäudes  berechtigt;  er  muss  jedoch  dann  dem 
Vermiether y  wenn  es  ihm  möglich  ist,  Nachricht  davon  geben,  widrigen  Falls  wird 
er  ihm  für  den  aus  dieser  Unterlassung  entstehenden  Schaden  verantwortlich^. 
4)  Der  Pächter  hat  endlich  nach  Ablauf  der  Pachtzeit  den  Gegenstand  sammt  allem 
Zubehör  dem  Verpächter  unversehrt  zurückzugeben  ^^y  vorausgesetzt,  dass  er  nicbt 
durch  einen  Zufall  untergegangen,  den  er  nicht  zu  vertreten  hat^^^.  Hat  er  notlh 
wendige  oder  nützliche  Ausgaben  für  denselben  gemacht,  so  kann  er  zuvörderst 
deren  Ersatz  verlangen,  und  an  dem  Gegenstand  bis  dahin  ein  Lmebehaltungsrecht 
ausüben  ^^^.  Andere  Gründe  entheben  ihn  der  Nothwendigkeit  der  Zurückgabe 
nicht,  ausgenommen,  wenn  sich  die  Umstände  so  gestalten,  dass  der  Pacht  nun  nicht 
mehr  bestehen,  oder  von  Anfang  an  nicht  bestanden  haben  kann,  also,  wenn  der 
Pächter  im  Lauf  der  Pachtzeit  das  Eigenthum  vom  Verpächter  erwirbt,  oder  sich 
ergiebt,  dass  es  ihm  schon  vorher  zustand  ^^^.  Der  Erwerb  des  Eigenthums  von 
Seiten  eines  Dritten  im  Lauf  der  Pachtzeit  hingegen  ändert  hieran  nichts,  wenn  der 
Verpächter  einem  solchen  widerspricht,  es  soll  vielmehr  dann  demselben  znvördeist 
der  Gegenstand  zurückgegeben,  und  erst  darauf  dem  Prozess  um  das  Eigenthnm  der 
Lauf  eröffitiet  werden  ^^^.  Die  widerrechtliche  Verweigerung  der  Büekgabe  fiihit 
für  den  Verpächter  die  Befugniss  herbei,  sein  Literesse  eidlich  zu  würdem^^,  und 
wenn  der  Pächter  es  bis  zur  Vemrtheilung  kommen  lässt,  die  Strafe  der  Selbsthtilfe^^. 
Das  gegenseitige  Verhältniss  der  Kontrahenten,  wie  es  bisher  als  ans  der  Na- 
tur des  Kontrakts  fliessend  dargestellt  worden,  kann  mannigfaltig  durch  besondere 
Beabredungen  und  nähere  Bestimmungen  modiflzirt  werden;  ist  das  geschehen,  so 
überwiegen  diese  natürlich,  wie  überall,  so  auch  hier»  und  nicht  leicht  wird  eine 
Pachtung  von  irgend  einiger  Bedeutung  vorkonunen,  wobei  es  ganz  daran  fehlte  ^^'. 
Ausser  durch  solche  und  in  Ermangelung  derselben  kann  aber  auch  durch  Ortsge- 
wohnheiten Manches  von  den  gemeinrechtlichen  Vorschriften  geändert  und  näher 
bestimmt  sein,  weshalb  auf  diese  nicht  minder  Bücksicht  zu  nehmen  ist  ^^. 

M  Fr.  26.  §.  2.  fr.  27.  pr.  h.  /.,  beide  Stellen  haben;  2)  daaa  er,  auf  das  Pachtgeld  verklagt, 

enthalten  erläuternde  Beispiele  der  Vorau»-  sich  ftkr  die  Zeit,  wo  er  das  Eigenthum  bereits 

Setzung;    beide  beziehen  sich  simächst  auf  erworben  gehabt,  excipiendo  damit  Bchütsen 

Wohnungen;  ohne  Zweifel  muss  dasselbe  von  könne,  er  sei  Eigenthümer. 
gemietheten  anderen  Qeb&uden  gelten.  ^^  Fr.  48.  §.  I.JlL;  nach  der  Lesart  der  Flor., 

^  Fr.  IS.  §.  7.  A.  /.  welche  hier  rem  „non  immobilem^  liest,  wäre 

100  §.  5.  /.  h,  t,  fr.  6.  h,  L  diese  Vorschrift  auf  bewegliche  Sachen  be- 

101  §.  5.  /.  d,  fr.  9.  §.  8. 4.  h,  U  schränkt;  der  Vulg.  fehlen  jene  Worte.  Yeigi. 
loa  Fr.  55.  §.  1.  A.  t  und  arg.  fr.  18.  §.  ult  darüber  Glück  Konun.  Bd.  XH.  S.  489 ff,  der 

Commodcui,  und  fr.  15.  §.  2.  und  fr.  59.  de  Furtisj  nach  Aelteren  mit  Recht  darauf  aufineduam 

vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  496.  ^.  macht,  dass  das  <trg.  e  contrario  nichts  weniger 

103  Vergl.  oben  bei  Anm.  ^7  un<j  Thon  in  als  sicher  sei,  nähme  man  auch  die  Flor.  Lesart 

der  Ztschrft.  Bd.  lU.  S.  472. 475.  an.    In  Bd.  XVn.  S.  497.  scheint  er  dieser  Mei- 

1^  C.  25.  Tl.  /.,  über  ungenaue  Aufficissung  der-  nung  untreu  geworden  lu  sein, 

selben  bei  Aelteren  s.  Thon  a.  a.  O.  S.  470.  loe  C.  84.  h.  U  vergl.  §.  28.  Anm.  i«.  —  Der 

476  ff.    Sie  darf  nicht  so  allgemein  verstanden  c.  32.  h  L  muss  ich  die  Möglichkeit  ihrer  An* 

werden,  wie  sie  gefasst  ist.    Derselbe  macht  Wendung  völlig  absprechen, 

auch  noch  darauf  aufmerksam,  1)  dass  der  107  §.  5.7.A.  f.  arg.  fr.  ll.§.  l.deil.£.  fr.l^- 

Pftchter  vor  Abiauf  der  Paohtzeit  unbehindert  §.  1.  in  £  fr.  25.  §.  8.  fr.  55.  §.  ult  Jl  L  c.  19.  h.  L 

sei, seinEigenthumklagendgeltend  zu  machen,  108  C.  19.  h,  U  fr.  84.  delLJ.    Beispiele  s.  in 

ohne  den  Gegenstand  schon  zurückgegeben  zu  fr.  82.  §.  6.  de  Administrat.  tutor,    VergL  H.  X. 
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3.  Es  ist  endlich  über  die  Beendigung  des  Miethskontrakts  folgendes  Besondere 
zu  bemerken.  Derselbe  kann  seiner  Natur  nach,  weil  er  keine  Veräusserung  ent- 
hält, niemals  unwiderruflich  abgeschlossen  werden.  Qewöhnlich  ist  eine  Zeit  seiner 
Dauer  ausdrücklich  bestimmt;  auch  stillschweigend  kann  dies  geschehen,  so  namenir 
lieh,  wenn  der  Zweck  der  Miethe  angegeben  worden,  und  dieser  auf  eine  bestimmte 
Zeit  eingeschränkt  ist,  und  wenn  der  Miethzins  nach  Zeiträumen,  monatlich,  jähr- 
lich u.  s.  w.,  festgesetzt  ist,  welchen  Falls  in  Ermangelung  einer  anderen  Bestim- 
mung wenigstens  ein  solcher  Zeitraum  als  Miethszeit  zu  betrachten  ist  Es  ist 
femer  die  Yermiethung  auf  unbestimmte  Zeit  mit  ausbedungener  beliebiger  Kün- 
digung der  Kontrahenten  möglicli^^^,  imd  endlich  auch  ohne  eine  solche,  indem 
sich  diese  dann  von  selbst  versteht  ^^^.  Hieraus  folgt  nun  einmal,  dass  in  den 
Fällen  der  ersteren  Art  der  Pacht  mit  Ablauf  der  für  seine  Dauer  bestinmiten  Zeit 
endet  ^^^,  und  in  Fällen  der  zweiten  Art  mit  der  Kündigung,  fOr  welche  häufig  eine 
Frist  bestimmt  ist,  nach  deren  Ablauf  sie  erst  wirksam  wird^^^.  Wenn  für  die 
Daue^  der  Pacht  eine  bestimmte  Frist  beliebt  worden,  so  ist  nach  deren  Ablauf 
eine  Erneuerung  der  Pacht  durch  stillschweigende  Fortsetzung  des  Verhältnisses 
möglich,  welche  näherer  Betrachtung  bedarf.  Wenn  nämlich  der  Pächter  in  Besitz 
und  Genuss  des  Gregenstands  verharrt,  und  der  Verpächter  ihn  darin  lässt,  abo  mit 
Vorwissen  und  ohne  Widerspruch,  so  wird  eine  stillschweigende  Wiederholimg  des 
früher  bestandenen  Kontrakts  in  allen  seinen  Bestimmungen  angenommen,  ausge- 
nommen rücksichüich  der  Zeit^^'.  In  dieser  Hinsicht  nämlich  gilt  bei  Pachtungen 
fruchttragender  Landgüter  die  Verlängerung  allemal  auf  ein  Jahr  als  eingegan- 
gen ^^^;  bei  Gebäuden  und  anderen  nicht  fruchttragenden  Grundstücken  aber  und 
bei  anderen  Sachen  aller  Arten  immer  nur  so  lange,  bis  von  einer  Seite  gekündigt 
wird;  nur  wenn  bei  den  letzteren  der  ursprüngliche  Kontrakt  schrüUich  aufgenom- 


Hermann  der  Miethsvertrag,  hauptsächl.  in 
Bezog  auf  Wohnungen  (Leipzig  1840)  §.1.6. 

1^  Fr.  4.  h»  f.,  stirbt  einer  von  beiden ,  ohne 
gekündigt  zu  haben,  so  endet  der  Kontrakt 
nunmehr;  in  der  Stelle  ist  dieses  nur  vom  Ver- 
miether gesagt,  allein,  wenn  auch  bestimmt 
worden,  dass  der  Kontrakt  gelten  solle,  quoad 
conductor  teilet ,  so  kann  dieselbe  Folge  mit 
seinem  Tod  ebensowenig  ausbleiben. 

110  C.  10.  h.  L,  hier  werden  einander  perpetua 
und  temporalis  coneiucft'o  entgegengesetzt;  wäre 
also  auch  ausdraeklich  „  auf  ewige  Zeiten  "  ver- 
pachtet worden,  so  würde  dennoch  die  Kün- 
digung jeder  Zeit  möglich  sein,  oder  es  müsste 
das  Geschäfb  eine  andere  Gestalt  gewinnen, 
oder  eine  andere  Auslegung  erleiden,  also  na- 
mentlich die  einer  Emphyteuse.  Selbst  der 
Verzicht  auf  die  Kündigung  würde  aber  bei 
einfachem  Pacht  unwirksam  sein,  weil  er  gegen 
die  Natur  des  Verhältnisses  verstiesse.  Vergl. 
Samml.  v.  Erk.  des  0.-A.-G.  zu  Lübeck  in 
Hamb.R.-FälIen,  V.  3.  S.705.  An  das  römische 
Institut  grenzt  aber  das  deutsche  der  Erbpacht, 
vermöge  dessen  wirklich  das  möglich  wird,  was 
das  R.  E.  nicht  kennt,  und  wodurch  dann  auch 
nicht  selten  Verwechselungen  in  einzelnen 


Streitfallen  vorkommen.  Das  Weitere  darüber 
gehört  dem  deutschen  Recht  an.  S.Mauren- 
brecher  Lehrb.  des  deutsch.  Pr.-R.  §.  252.'*, 
und  Mittermaier  deutsch.  Pr.-R.  §.  488.  K 

111  C.  11.  A.  r.  fr.  9.  §.  1.  de  PuUicanis, 

11«  Vergl.  Bd.  I.  S.  293.  und  Bd.  H.  S.  473. 

113  Fr.  13.  §.  11.  fr.  14.  Ä.  t.  c.  16.  Ä.  /.;  dass 
der  Verpächter  einwilligen  müsse,  erhellt  aus 
fr.  14.  d. ,  wonach  er  inzwischen  nicht  furiosus 
geworden  sein  darf.  Soweit  Beziehungen 
Dritter  zum  ersten  Pacht  bestanden ,  z.  B.  Ver- 
pfandungen, Kautionen  u.  s.w.,  ist  allerdings 
eine  ausdrückliche  Wiederholung  nöthig,  um 
sie  für  die  Relokation  fortdauern  zu  lassen, 
fr.  13.§.ll.rf.c.7.Ä./. 

11*  Fr.  13.  §.  11.  h.  t.  vergl.  Schrader  Ab- 
handl.  aus  dem  Civifr.  Nr.  2.  §.  2.  Glück  Bd. 
XVII.  S.  278. und  Vangerow  a.  a.  O.  S.  429. 1. 
Es  ezistirt  hier  eine  besondere  Kontroverse 
darüber,  ob  nicht  die  in  Deutschland  übliche 
Dreifelderwirthschaft  einen  modifizirenden 
Einfluss  äussere?  Allein  das  lässt  sich  nicht 
behaupten,  zumal  die  Frage  voraussetzt,  dass 
die  Römer  diese  nicht  gekannt  hätten,  was  irrig 
ist,  s.V  an  g  e  r  0  w  a.  a.O.  S.  429.  Alle  Neuere  sind 
denn  auch  hiermit  einverstanden,  s.  die  dort  Gen* 
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men  und  darin  eine  bestimmte  Zeit  festgesetzt  war,  wird  die  stillscliweigende  Fort- 
setzmig  allemal  anf  dieselbe  Frist  ausgedehnt  verstanden  ^^.  —  Aach  wemi  aber 
eine  bestimmte  Frist  ftir  die  Daner  eines  Miethkontrakts  festgesetzt  worden,  so 
kann  derselbe  dennoch  ans  mannigfaltigen  Gründen  früher  endigen.  Es  gehören 
hierher  zuvörderst  alle  Auf  hebungsgründe  der  Obligationen  von  allgemeinerer  "Sk- 
tur^^^;  sodann  die  oben  unter  Nr.  2.  a)  und  b)  berührten,  in  dem  gegenseitigen 
Verhältniss  der  Kontrahenten,  sowohl  fOr  den  Fall  der  Nichterfüllung  gewisser  Ob- 
liegenheiten, als  für  den  Eintritt  gewisser  umstände,  welche  das  Ausbleiben  der 
Erfüllung  zur  Folge  haben,  enthaltenen  Gründe  einseitigen  Bücktritts,  indem  das 
Interesse  in  diesen  Fällen  darauf  hinaus  konunt.  —  Endlich  bedarf  hier  noch  der 
Einfluss  der  Veräusserung  des  verpachteten  Gegenstands  von  Seiten  des  Verpächters, 
oder  dessen  letztwilliger  Uebergang  von  ihm  an  einen  Dritten  durch  Singnlartitel, 
auf  das  Pachtverhältniss  der  Berücksichtigung  ^^^.     Durch  das  letztere  ist  der  Yer- 


115  Bekanntlich  ist  in  Folge  der  etwas  zwei- 
deutigen Ausdrücke  des  fr.  13.  §.  11.  d.  sowohl 
über  die  Regel  wie  über  die  Ausnahme  grosse 
Meinungsverschiedenheit  entstanden;  s.  den 
Bericht  darüber  und  die  Lit.  beiVangerow 
a.  a.  O.  S.  429  ff.;  die  im  Text  angenonunene 
Meinung  ist  die  am  meisten  verbreitete  und  hat 
auöh,  wie  ders.  nachgewiesen,  überwiegende 
Gründe  für  sich.  Wenn  die  Stelle  übrigens  nur 
praedia  rusticaundurbana  einander  gegenüber- 
stellt, so  sind  doch  den  letzteren  hier  alle 
übrige  Sachen  unbedenklich  gleich  zu  setzen, 
indem  nur  der  für  die  ersteren  geltende  Satz 
aU  ein  besonderer  erscheint.  —  Ebenso  scheint 
mir  auch  die  Modifikation  unbedenklich,  dass, 
wenn  Lokalgewohnheit  bestimmte  Umzugszei- 
ten festgesetzt  hat,  die  Prolongation  mit  Rück- 
sicht darauf  als  geschehen  anzunehmen  ist. 
VergL  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  824  f.  — 
Wenn  Gebäude  mit  fruchttragenden  Grund- 
stücken zusammen  venniethet  sind ,  so  kommt 
es  darauf  an,  welches  vorherrschender  Gegen- 
stand der  Miethe  war,  ob  z.  B.  ein  Haus  zum 
Wohnen,  wozu  em  Garten  und  eine  Wiese  ge- 
hören, oder  ein  Weinberg  als  solcher,  wozu  ein 
Wohnhaus  gehört,  gemiethet  ward.  VergL 
Glück  Bd.  XVII.  S.  29S  fL 

116  Beispielsweise  s.  fr.  9.  §.  1.  h,  t  Endigung 
des  nur  zeitweiligen  Rechts  des  Verpächters,  s. 
jedoch  auch  fr.  25.  §.  4.  Soluto  matrim,  und  fr.  1. 
§.  15.  de  Dote  praeieg.^  der  Verpachtung  von 
Mitgiftssachen  bei  Endigung  der  Ehe;  fr.  9. 
§.  1.  und  4.  fr.  19.  §.  6.  fr.  83.  h,  L  Untergang 
oder  Verlust  der  Sache  durch  Zufall,  oder  Kon- 
fiskation (s.  Anm.  *>J;  fr.  9.  §.  6.  fr.  10.  Ä.  U 
Eigenthumserwerb  an  der  Sache;  fr.  58.  de 
Püciis^  durch  konventionsmässige  Aufhebung 
oder  Umwandlung  des  Fachts  in  ein  anderes 
Geschäft;  fr.  51.  pr.  A.  t  vorbehaltener  Rück- 


tritt für  gewisse  Fälle;  fr.  8.  §.  1.  de  Rthu 
auctor,  jud,  Rescissionsklage  der  Gläubiger 
wegen  betrüglicher  Verpachtung  von  Seiten 
eines  Schuldners. 

117  Die  obigen  Sätze  gründen  sich  auf: 
1)  fr.  82.  Ä.  t.  2)  fr.  59.  §.  1.  efe  Umfr.  8)  fr.  25. 
§.  1.  4)  fr.  58.  pr.  Ä.  t  5)  fr.  18.  §.  80.  k  t. 
6)  fr.  53.  §.  2.  de  A,  E,  7)  fr.  18.  Qvipotiores  m 
pign.  8)  fr.  25.  §.  4.  Soluto  Tnairim.  9)  fr.  1.  §.  15. 
de  Dote  praeL  10)  c  9.  Ä.  t.  Die  gewöhnliche 
Doktrin  weicht  von  der  Darstellung  im  Text 
besonders  darin  ab,  dass  sie  schlechthin  f^ 
den  Lokator  wie  für  den  Konduktor  einen 
Grund  anerkennt,  den  Kontrakt  aufiniheheo, 
zu  kündigen,  wenn  der  Gegenstand  infolge 
einer  Singularsuccession  einen  anderen  Eigen- 
thümer  erhält,  so  dass  nur  der  entere  oder 
seine  Erben  auf  Entschädigung  haften;  b.  i.  B. 
Mühlenbruch Pand.§.  413. 1,6,.  DieeeAn- 
sicht  fusst  vorzüglich  auf  der  citirten  ersten 
Stelle.  Dagegen  leugnen  dies  P  u  c h  t  a  §.  369. 
a.  E.  und  Vangerow  a.  a.  O.  S.  427.  2,  an»- 
drücklich  und  absolut;  indessen  ist  dabei  diese 
Stelle ,  ich  weiss  nicht  mit  welchem  Becht,  gv 
nicht  berücksichtigt  Ueberhaupt  aber  und 
hier  folgende  Punkte  zu  unterscheiden,  und 
näher  zu  erwägen.  Die  beiden  im  Text  dem 
Notenzeichen  unmittelbar  folgenden  Haupt- 
sätze unterliegen  an  sich  keinem  Zweifei;  sie 
sprechen  nur  die  Anwendung  allgemeiner 
Grundsätze  aus.  Es  ist  femer  ebenfalls  sicher, 
dass,  wenn  der  Pächter  im  ruhigen  Genuss  und 
Besitz  der  Sache  bleibt,  ihm  wechsefaideEigen- 
thumsverhältnisse  daran  gleichgültig  sein  müs- 
sen, denn  der  Verpächter  braudit  ja  ursprüng- 
lich gar  nicht  Eigenthümer  zu  sem ;  nicht  min- 
der, dass  das  Verhältniss  zwischen  dem  Ver- 
miether und  ihm  fortbesteht,  nicht  mit  dem 
neuen  Eigenthümer,  dazu  bedürfte  es  Tiehnebr 
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p&chter  an  Handlungen  der  Art  so  wenig  bebindert,  wie  er  sich  dadurch  seinen 
kontraktlichen  Obliegenheiten  gegen  den  P&chter  entziehen  kann.  So  lange  jedoch 
der  nene  Erwerber  den  letzteren  im  Besitz  und  Gennss  der  Sache  nicht  stört,  der 
Verpächter  also  seinen  Obliegenheiten  nachkommt,  ist  der  Pächter  nicht  minder 
gehalten,  den  Pacht  fortzusetzen,  denn  es  besteht  das  Verhältniss  zwischen  beiden 
unberührt  dadurch  im  Ganzen  fort,  und  ob  der  Verpächter  Eigenthümer  sei  und 
bleibe,  ist  ohne  Bedeutung,  sobald  er  dem  Pächter  nach  wie  vor  den  G^nuss  der 
Sache  gewährt.  Nur  wenn  der  neue  Erwerber,  was  ihm  freisteht,  den  Pächter  aus- 
treibt, wird  der  Verpächter  demselben  zum  vollständigen  Ersatz  yerpfiichtet,  und  es 
kann  eine  Fortsetzung  des  Verhältnisses  nicht  weiter  Statt  finden.  Um  dies  zu  yer- 
zneiden,  pflegt  daher  dem  neuen  Erwerber  zur  Pflicht  gemacht  zu  werden,  dass  der 


einer  besonderen  Vereinbarung.  Aus  diesen 
Prämissen  ergiebt  sich  nun ,  unter  Berücksich- 
tigung der  übrigen  eingreifenden  allgemeinen 
Grundsätze  und  der  citirten  Stellen,  und  be- 
stätigt durch  diese,  folgendes  Weitere:  l)der 
neue  Erwerber  kann  dem  Pächter  den  Gtenuss 
der  Facht  entziehen,  s.  die  erste,  zweite,  dritte 
und  letzte  Stelle.  Allerdings  aber  muss  er  den 
Gegenstand  (oder  als  Usufruktuar  das  Recht 
daran)  auch  bereits  erworben  haben,  es  muss 
also  dem  Käufer  tradirt  worden  sein,  um  m 
vind.  anstellen,  oder  sein  Eigenthum  jenem 
entgegen  geltend  machen  zu  können.  In  sofern 
der  Verpächter  den  Besitz  behält,  ist  er  auch 
dazu  befähigt,  die  Einrede  aus  dem  Kontrakt 
aber  kann  der  Pächter  dem  neuen  Erwerber, 
gleich  dem  Verpächter,  darum  nicht  entgegen- 
setzen, weil  jener  in  denselben  nicht  wie  ein 
Erbe  nachfolgt  Um  sich  gegen  eine  solche 
Veräusserung  zu  decken,  ist  bekanntlich  häufig 
die  Bestellung  einer  Hypothek  für  die  Rechte 
des  Pächters  anempfohlen  worden.  Vergl.  dar- 
über Glück  Bd.  XVin.  S.  43  ff.  Mit  Recht 
macht  jedoch  dieser  nach  zahlreichen  Anderen 
darauf  aufmerksam,  dass  auch  hier  die  For- 
derung immer  nur  das  Interesse  betreffen 
könne,  wenn  dieses  also  der  Verpächter  oder 
Käufer  erlege,  den  Pächter  nichts  der  Noth- 
wendigkeit  überhebe,  aus  dem  Besitz  zu  wei- 
chen. Glück  schlägt  anstatt  dessen  vor,  dass 
sich  der  Pächter  für  den  Fall  der  Veräusserung 
ein  Niessbrauchsrecht  solle  bestellen  lassen. 
Mühlenbruch,  Cession  S.  279.  Anm.^^^,  da- 
gegen erkennt  nach  fr.  12.  de  Vi,  welches  die- 
sen Fall  behandelt,  (s.  auch  fr.  18.  pr.  eod,)  eine 
Möglichkeit  an,  wie  sich  der  Pächter  unmittel- 
bar selbst  helfen  könne,  nämlich  wenn  er  die 
Besitzergreifung  hindere,  dann  bleibt  dem  Ver- 
käufer als  Lokator  nichts  übrig,  als  gegen  den 
Pächter  das  Int.  Unde  vi  anzustellen,  dem  jedoch 
jitstae  et  probahiles  caitssae  entgegengesetzt 


werden  können,  und  zu  diesen  sei  auch  die 
Einrede  aus  dem  Kontrakt  zu  rechnen,  so  dass 
überhaupt  c.  1.  Unde  vi  hier  zur  Anwendung 
komme.  Diese  Maasregel  scheint  keinem  Be- 
denken unterzogen  werden  zu  können.  2)Lässt 
der  neue  Erwerber  den  Pächter  ruhig  im  Besitz 
und  Genuss,  so  hat  sich  dieser  über  nichts  zu 
beklagen;  alsdann  dauert  sein  Verhältniss  mit 
dem  Verpächter  fort,  indem  dieser  seinen  Ob- 
liegenheiten nachkommt.  Der  Pächter  kann 
also  aus  demEigenthumswechsel  keinen  Grund 
zumRücktritt  vom  Kontrakt  hernehmen.  Hier- 
neben aber  finde  ich  in  der  ersten  Stelle  die  im 
Text  am  Schluss  gestellte  besondere  Bestim- 
mung im  Fall  des  Legats.  Ebenfalls  als  Aus- 
nahme fasst  den  Inhalt  der  Stelle  Unterholz- 
ner a.  a.  O.  S.  331.  bei  ▼)  auf,  nur  dass  er  einem 
Legat  der  Ansprüche  aus  dem  Pacht  neben 
dem  der  Sache  selbst  einen  die  Ausnahme  wie- 
der ausschUessenden  Einfluss  einräumt  Ist 
man  aber  dazu  berechtigt,  hier  eine  Ausnahme 
anzuerkennen?  Unterhoizner  fuhrt  keinen 
Grund  dafür  an.  Mühlenbruch  Cession  S. 
314  ff.  (3.  Ausg.)  findet  den  vollständigen  Er- 
klärungsgrund der  darin  enthaltenen  Anord- 
nung in  den  Worten :  qvia  nihil  heredis  interest; 
„sobald  die  vom  Erblasser  selbst  angeordnete 
Veränderung  des  Eigenthums  durch  Singular- 
succession  eingetreten  sei,  habe  der  Erbe  kein 
Interesse,  die  Fortsetzung  der  Miethe  zu  ver- 
langen/* Wenn  ich  mich  nun  zwar  mit  der 
ebendas.  enthaltenen  Widerlegung  der  von 
Unterholzner  wieder  aufgenommenen  Un- 
terscheidung Aelterer  vollkommen  einverstan- 
den erkläre,  indem  ja  dann  nicht  das  Pacht- 
recht, sondern  nur  die  Forderung  verfallener 
Pachtgelder  übergehen  kann,  (s.  nachher  Nr.  4,) 
so  genügt  mir  doch  die  Erklärung  nicht  voll- 
kommen. Dieselbe  nämlich  passt  doch  auch 
auf  den  Verpächter  als  Verkäufer  gedacht,  und 
nicht  auf  den  Erben  des  testirenden  Verpäch- 
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Pächter  in  der  Pachtung  seine  Zeit  über  ausdauem  solle;  allein  so  wenig  hieidnrch, 
als  durch  Cession,  die  überhaupt  nur  in  Ansehung  der  Pachtgelderforderongen,  nicht 
des  ganzen  mit  Verbindlichkeiten  gemischten  Pachtyerhaltnisses,  möglich  und  'm 
solchen  Fällen  gewöhnlich,  auch  unter  Umständen  als  stillschweigend  geschehen 
anzunehmen  ist,  wird  ein  Verhältniss  zwischen  dem  neuen  Erwerber  und  dem  Pädi- 
ter  hergestellt,  sondern  es  dauert  nur  das  bisherige  fort  Bei  fiskalischen  Veraas- 
serungen  bedarf  es  dieses  besonder^i  Vorbehalts  nicht,  er  versteht  sidi  stülschwei- 
gend  von  selbst.  Hat  nun  hierüber  eine  Vereinigung  zwischen  den  verschiedenea 
Betheiligten  nicht  Statt  gefunden,  so  haftet  zwar  der  Verpächter  dem  Pächter  unter 
allen  Umständen,  sobald  ihm  die  Sache  entzogen  wird,  dagegen  aber  Itttnri  der 
letztere,  wenn  der  Verpächter  den  Gregenstand  des  Pachts  einem  Dritten  vermacht 


ters  allein.  Denn  welches  eigenthümliche  In- 
teresse hätte  der  Verkäufer  an  Fortsetzung  der 
Facht  vor  dem  Erben  voraus?  Haben  vir  nun 
anerkannt,  dass,  wenn  im  Fall  des  Verkauft 
der  neue  Erwerber  den  Pächter  nicht  stört, 
dieser  sein  Verhältniss  mit  dem  Verpächter 
fortsetzen  müsse,  warum  nicht  gleichergestalt, 
wenn  anstatt  Verkaufs  Vermächtniss  den  Ge- 
genstand übertragen  hat?  Es  ist  möglich,  dass 
Mühlenbruch,  da  er  seinen  allgemeinen 
Satz,  der  Uebergang  der  verpachteten  Sache 
durch  Singularsuccession  auf  einen  anderen 
Eigenthümer  berechtige  den  Pächter  zum 
Rücktritt  vom  Pacht,  auf  diese  Stelle  mitstützt, 
(während  die  von  ihm  citirten  übrigen  gerade 
diesen  Punkt  nicht  betreffen)  auch  den  Erklä- 
rungsgrund für  den  Verkäufer  nicht  nur  zuge- 
stände, sondern  in  Anspruch  nä}mie,  obwohl  er 
in  diesem  Zusammenhang  nur  des  Erben  ge- 
denkt. Und  allerdings  scheint  sich  gegen  die 
Gleichheit  der  gegenseitigen  Lage  von  dieser 
Seite  her  nichts  einwenden  zu  lassen,  und 
darauf  vielleicht  die  gemeine  Meinung  zu 
fuBsen.  Allein  bei  einiger  genauerer  Erwägung 
zeigt  sich,  dass  der  Erklärungsgrund  hier  so 
ungenügend  ist,  wie  dort.  Denn,  dass  der  Ver^ 
Pächter,  oder  sein  Erbe,  niemals  ein  Interesse 
an  Fortsetzung  des  Pachts  haben  könne,  lässt 
sich  doch  nicht  behaupten;  oder  wer  will,  da 
ja  auch  das  Verhältniss  an  sich  nicht  durch  die 
Veräusserung  endet,  sondern,  wie  auch  fr.82.<f. 
ausdrücklich  sagt,  von  Seiten  des  colonus  gel- 
tend gemacht  werden  kann,  die  Möglichkeit 
von  Umständen  leugnen,  wonach  der  Erbe  so- 
wohl wie  der  Verkäufer,  an  Fortsetzung  des 
Pachts  interessirt  sein,  und  um  dem  Pächter 
den  ruhigen  Fortgenuss  zu  gewähren,  mit  dem 
neuen  Erwerber  ein  Abkommen  treffen  kann? 
Bleibt  demnach  der  Pächter  ungestört,  wie 
sollte  er  nicht  verpflichtet  sein,  im  Pacht  zu 
beharren?  Dieser  Grund  ist  nach  m.  E.  im  All- 


gemeinen ebenso  sicher  und  gewiss,  als  fr.  32. (f. 
für  den  darin  vorausgesetzten  Fall  ganz  unbe- 
streitbar zu  Gunsten  des  Pächters  etwas  Ab- 
weichendes anordnet  Die  Abweichung  nun, 
man  kann  zwar  nicht  sagen,  rechtfertigt,  aber 
sie  erklärt  sich  wirklich  einigermaassen  ausdem 
angegebenen  Grunde  des  mangelnden  Interes- 
ses. Denn,  weim  der  Verpächter  stirbt  und  den 
verpachteten  Gegenstand  einem  Dritten  ver- 
macht, so  wird  allerdings  in  der  Regel  der 
Erbe  an  Fortsetzung  des  Pachts  nicht  nur  kein 
Interesse  haben ,  sondern  diese  sogar  eine  Last 
iur  ihn  sein.  Es  darf  also  angenommen  werden, 
dass  regelmässig  dem  Erben  ein  solches 
abgehe.  Da  nun  aber  andererseits  der  Ver- 
pächter durch  das  Vermächtniss  an  seinem  Ver- 
hältniss nichts  ändern  kann,  so  eipebt  sich 
hieraus,  wie  fr.  32.  d,  dem  Pächter  die  Befug- 
niss  zuerkennt,  den  Erben  in  Anspruch  zu  neh- 
men, während  es  diesem  unter  Rücksicht  auf 
die  gewöhnliche  Gestaltung  der  Dinge  ver- 
sagt,  jenen  zur  Fortsetzung  des  Pachts  zu  nA- 
thigen.  Dagegen  bezweifle  ich  keinen  Augen- 
blick, dass,  sobald  der  Erbe  ein  Interesse  daran 
hat,  er  auch  diese  verlangen  könne.  Hiemach 
ist  der  Textsatz  am  Schluss  so,  wie  geschehen, 
gefasst  worden.  Dazu  füge  ich  hier  noch  aus- 
drücklich, dass  auch  im  Fall  des  geschehenen 
Verkaufs  der  völlige  Mangel  des  Interesses  an 
fernerer  Fortsetzung  des  Pachts  auf  Seiten  des 
Verkäufers  als  möglich  nicht  in  Abrede  gestellt 
werden  kann,  so  dass  also  dann  der  Fichter 
die  Regel  des  §.  106.  Lit  F.  geltend  zu  machen 
nicht  minder  befugt  sein  würde,  welche  in  der 
That  auch  in  unserem  Ausnahmefall  wirksam 
ist,  so  dass  es  streng  genommen  hier  einer 
ausdrücklichen  Erwähnung  im  Text  gar  nicht 
bedurft  hätte.  3)  Da  der  Verpächter  im  Fall 
der  Veräusserung  des  Pachtgegenstands  dem 
Pächter  verpflichtet  bleibt,  so  pflegt  er  deshalb 
dabei  wegen  der  Fortsetzung  des  Verhältnisses 
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hat,  ohne  weitere  Verantwortlichkeit  ans  dem  Pacht  anascheiden,  in  sofern  der  ein- 
zige, der  ihn  in  Anspruch  nehmen  könnte,  der  Erbe,  kein  Interesse  daran  hat,  ihn 
darin  festzuhalten.  —  Dem  Fall  der  Yeräasserong  ist  deijenige  nicht  gleichzusetzen, 
wenn  ein  Gläubiger  in  der  ExekutionsinstanK  in  einen  verpachteten  Gegenstand 
eingewiesen  wird,  sondern  erst  mit  der  Ausübung  des  gerichtlichen  Pfandrechts  an 
dem  Gegenstand  durch  dessen  Verkauf  ^^^. 


mit  ihm  besondere  Vorkehrung  zu  treffen. 
Dazu  dient  nun  allerdings  eine  Uebereinkunft 
zwischen  ihm  und  dem  Käufer,  indessen  ent- 
steht dadurch  natürlich  kein  neues  Verhältniss 
zwischen  dem  Pächter  und  dem  neuen  Erwer- 
ber, sondern  es  bleibt  das  bisherige  unverän- 
dert bestehen,  so  dass  der  Verpächter  die 
Klage  gegen  den  Pächter  {ex  locato)  behält, 
der  Käufer  aber  nur  die  a.  enUi  gegen  den 
ersteren  hat,  dass  er  diesen  zur  Erfüllung  an- 
halte ,  und  der  Verkäufer  die  a.  venditi  gegen 
den  Käufer,  um  dem  Pächter  das  fnd  licere  zu 
verschaffen  (s.  die  fünfte  Stelle).  Wenn  Glück 
Bd.  XVIU.  S.  12.  und  Andere  annehmen,  dass 
der  Konduktor  aus  einem  solchen  Vertrag  ohne 
Weiteres  eine  a.  utüis  gegen  den  Käufer  er- 
werbe, so  ist  das  durchaus  unrichtig,  indem 
hier  immer  eine  solche  Gession  des  ganzen 
Verhältnisses  zu  Grunde  liegend  zu  denken 
wäre,  welche,  wie  unter  Nr.  4,  erwähnt  werden 
wird,  unmöglich  ist;  daher  kann  denn  auch  der 
Satz  des  §•  102.  bei  Anm.  ^^  hier  nicht  zur  An- 
wendung kommen.  Dagegen  aber  ist  es  sowohl 
durch  eine  gemeinschaftliche  Uebereinkunft 
wie  durch  Separatverträge  möglich,  dass  sich 
der  Pächter  wie  der  neue  Erwerber  gegen  den 
Veräusserer  zur  Fortsetzung  des  Kontrakts 
verpflichten,  und  die  darauf  wider  den  zweiten 
gerichtete  Klage  des  Verpächters  an  den  Päch- 
ter, die  a,  locati  aber  an  den  neuen  Erwerber 
cedirt  werde;  in  dieser  Verbindung  ist  denn 
auch  der  vorgedachte  Satz  von  der  Genehmi- 
gung aus  §.  102.  anwendbar;  ebenso  auch  ein- 
facher auf  die  Weise,  dass  der  Pächter  sich 
gegen  den  yeräussemden  Verpächter  zur  Fort- 
setzung des  Pachts  mit  dem  neuen  Erwerber 
verbindlich  macht,  und  dieser  dann /ura  cessa 
auf  die  Pachtgelder  (laufende  imd  künftige) 
erhält;  s.  femer  überh.  §.  105.  Nr.  II.  Die  letzt- 
willige  Verfugung,  dass  der,  welchem  die  res 
locata  als  Legat  zugewendet  wird,  den  Pächter 
die  Pachtzeit  über  im  Genuss  lassen  solle, 
würde  nur  als  eine  Unterart  des  legatum  debiti 
an  den  letzteren  erscheinen ,  von  welchem  aber 
dahin  steht,  ob  er  es  annehmen  und  sich  so 
binden  will;  s.  vorher  Nr.  2,.  4)  Von  einer  ein- 
seitigen Verfugung  des  Verpächters,  dass  der 


Pächter  mit  dem  neuen  Erwerber  den 
Pacht  fortsetzen  solle,  namentlich  also  von 
einer  Cession  des  gesammten  Pachtrechts  im 
letzteren ,  ist  hier  gar  keine  Hede ,  denn  das  ist 
rücksichtlich  eines  mit  eigenen  Verbindlichkei- 
ten gemischten  Verhältnisses  unmöglich;  zwar 
haben  dies  nicht  Wenige  früher  vertheidigt,  s. 
Glück  Komm.  Bd.XVUI.  S.  26  ff.  und  die  dort 
Gen.,  allein  seit  Mühlenbruch's  Wider- 
legung dieser  Vorstellung,  Gession  S.  818  ff. 
(3.  Ausg.)  hat  sie  m.  W.  keinen  Anhänger  mehr. 
Etwas  ganz  Anderes  ist  die  Ueberlassung  rück- 
stelliger  Miethsgelder  an  den  Käufer,  die  kann 
so  gut  an  ihn,  wie  an  jeden  Dritten  geschehen, 
s.  die  vierte  Stelle  und  fr.  58.  pr.  deA.  E,  und 
ist  unter  gewissen  Umständen  als  stillschwei- 
gend geschehen  zu  vermuthen,  s.  die  achte  und 
neunte  Stelle;  wegen  der  siebenten  s.  Müh- 
lenbruch a.  a.  O.  S.  319.  i«».  ö)  Die  Aus- 
nähme  bei  Veräusserung  fiskalischer  Güter  ist 
in  fr.  ult.  de  J.  F.  enthalten ,  sie  beruht  nur  auf 
der  Annahme  eines  stillschweigenden  Vertrags 
der  unter  Nr.  3,  gedachten  Art.  Dem  Käufer 
gebührt  auch  der  Von  Zeit  des  Kaufsabschlusses 
an  verfallene  Pachtzins ;  Manche  verstehen  das 
jedoch  nur  von  dem  bis  dahin  verfallenen,  vgl. 
Glück  Bd.  XVn.  S.  196.  ^. Aus  der  bis- 
herigen Erörterung  lässt  sich  nun  ermessen, 
wie  viel  Wahres  an  dem  bekannten  Bechts- 
sprüchwort  sei :  „  Kauf  bricht  Miethe.^^  Ueber- 
all  zustimmend  jetzt  auch  Traeger  in  d.  Zeit- 
schrift N.  F.  Bd.  18.  S.  53  ff. 

118  Fr.  8.  §.  1.  de  Reh,  aucior.  jud.  Mit  wel- 
chem  Becht  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  831. 
3.  kurzweg  sowohl  für  den  Pächter  als  den  Ver- 
pächter, wenn  der  andere  Kontrahent  in  Kon- 
kurs gerathen  ist,  und  zwar  für  ersteren  unter 
Umständen,  für  letzteren  unbedingt,  wegen  Un- 
sicherheit der  künftigen  Pachtgelder,  den  ein- 
seitigen Kücktritt  vom  Kontrakt  for  begründet 
hält,  weiss  ich  nicht.  Ausfuhrlich  nach  den 
Meinungen  der  Praktiker  erörtert  findet  sich 
diese  Frage  bei  Glück  Bd.  XVIII.  S.  34  ff.,  er 
entscheidet  sich  mit  Hecht  für  das  Resultat, 
dass,  wenn  der  Verpächter  in  Konkurs  geräth, 
dieses  Ereigniss  ohne  besonderen  Einfluss  auf 
das  Verhältniss  und  die  Berechtigung  desPäch- 
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Durch  den  Tod  der  Kontrahenten  erlischt  der  Pachtkontrakt  nicht  ^^^y  aoi^e- 
nommen,  wenn  dieses  ausdrücklich  ausgemacht,  oder,  wenn  der  Gegenstand  dessel- 
ben ein  Hecht  war,  welches  mit  dem  Tod  erlischt,  wie  der  Niessbrauch  ^^. 

B.  Die  Dienstmiethe  (L  c.  operamm)  und  die  Verdingung  von  ananiftthrenden 
Arbeiten  (L  c.  operis)  haben  eigentlich  eine  gemeinschaftliche  Wurzel,  in  sofern 
die  Ausftihrung  der  letzteren  ebenfalls  durch  Kraftaufwand  geschieht,  und  hier  nur 
mehr  die  Wirkung  oder  der  Zweck,  dort  die  Ursache  oder  das  Mittel  in^s  Auge  ge- 
fasst  ist  ^^^ ;  es  kann  selbst  zweifelhaft  werden,  welches  von  beiden  Verhältnissen  ffir 
einen  konkreten  Fall  anzunehmen  sei^^,  und  andererseits  der  Entscheidung  eines 
solchen  Zweifels  an  praktischer  Bedeutung  fehlen,  dennoch  ist  es,  um  der  eigenthüm- 
liehen  Bestimmung  willen,  welche  für  die  Verdingung  von  Arbeiten  gelten  und 
wenigstens  in  der  Begel  auch  henrortreten,  zweckmässig,  b^ide  von  einander 
getrennt  zu  behandeln,  und  die  zweite  nicht  blos  als  Unterart  der  ersteren  darzu- 
stellen. 

a.  Die  Dienstmiethe^^  begreift  solche  erlaubte ^^  Dienste,  welche  um  des 
Lohns,  also  des  Erwerbs  willen  übernommen  zu  werden  pflegen,  und  deshalb  der 
Sitte  und  dem  Herkommen  gemäs  zu  einem  gewissen  Preis  geschätzt  werden  k9n- 
nen  und  dafUr  regelmässig  zu  haben  sind^^;  es  sind  mithin  solche  verstanden,  die 


ters  ist,  wenn  aber  der  Pächter,  dass  dessen 
Gläubiger  berechtiget  seien,  den  Pachtkontrakt 
fortzusetzen,  nicht  aber  verpflichtet;  hiemach 
also  würde  im  letzteren  Fall  der  Verpächter  nur 
als  Gläubiger  wegen  Erfüllung  des  Fachtkon- 
trakts  auftreten  können;  der  Masseverwaltung 
bleibt  dann  das  Weitere  wegen  Fortsetzung  des 
Kontrakts  anheimgegeben. 

11»  C.  10.  Ä.  /.  fr.  19.  §.  8.  fr.  82.  Ä.  t  (s.  noch 
fr.  16.  §.  ult  fr.  16. 19.  pr.  h,  t,) 

1»  C.  10.  de  Usufr,  Big.  c.  18.  de  J.  D,  (s.  da- 
zu d.  deutsche  C.  J.) 

1*1  Operae  locare  kommt  sowohl  fiir  1.  c.  ope- 
ramm  als  operie  vor,  s.  Anm.  i;  der  eigentliche 
Ausdruck  ist  operis  locaJLio^  s.  fr.  58.  §.  1.  A.  /. 
Vei^L  auch  noch  fr.  2.  §.  1.  h,  U  §•  4.  /.  Per  quas 
personas. 

1^  Z.  B.  fossam  fodiriy  Hobt  spalten ,  Bretter 
sägen  auf  dem  Rost. 

1^  Zur  Umgrenzung  dieses  BegrifilB  und  sei- 
ner Unterscheidung  von  anderen  Leistungen 
ist  zuvörderst  auf  §.  113.  Anm.  ^  Bezug  zu  neh- 
men ,  und  daran  zu  erinnern ,  dass ,  der  Sklaven 
wegen,  bei  den  Bömem  ein  Verhältniss  Freier, 
wie  das  unseres  Hausgesindes,  wenn  es  ihnen 
auch  nicht  unbekannt  war,  wie  fr.  4.  pr.  de  üsu 
beweist,  (^uo#  servorum  loco  in  operis  habet  ^  s. 
auch  noch  c.  4.  de  Servo  fugit.) ,  dennoch  zu  den 
grossen  Seltenheiten  gehören  mogte,  so  dass 
bei  der  /.  c.  operarum  an  solche  Dienste  übri- 
gens ,  also  überhaupt  ausser  jenen  Fällen,  nicht 
zu  denken  ist.  Es  ist  also  von  dieser  Seite  auch 
noch  das  Kriterium  der  Bestimmtheit  der  operoe 


in  objektiver  Hinsicht,  und  in  der  Regel  auch 
dadurch  deren  ausdrückliche  Gtemessenheit, 
den  operis  der  Lc.operar.  als  eigenthümlich  an- 
zusehen; die  letztere  indessen  kann  allerdings 
auch  wieder  soweit  reichen,  dass  Jemand  in 
Ansehung  gewisser  Dienste  sich  in  der  Art  ver- 
miethet,  wie  sie  verlangt  werden  und  er  sie  nur 
zu  leisten  vermag,  z.B.  als  Schreiber,  unddergL 
fr.  19.  §.  9.  10.  A.  t.  Dem  Gesindevertrag  fehlt 
freilich  ebenfalls  der  Charakter  der  Bestimmt- 
heit auch  nicht  ganz,  indem  äussersten  Falls 
alle  persönliche  Bedienung,  haus-  und  land- 
wirthschaftliche  Arbeit  aus  dem  Kreis  und  je 
nach  dem  näheren  Zweck  und  der  Eigenschaft, 
wie  sich  Jemand  vermiethet,  (als  Knecht, 
Kutscher,  Bedienter,  Kindermagd,  Köchin, 
Dienstmagd  schlechthin  u.  s.  w.)  zu  verstehen 
ist,  daher  liegt  Ihm  denn  auch  in  sofern  wie 
überhaupt  die  /.  c.  operar.  zu  Grunde,  allein, 
abgesehen  von  manchen  andereiti  Umständen, 
ist  ihm  namentlich  ein  gewisses  Unterwüiflg- 
keitsverhältniss  eigen,  was  jener  fremd  ist,  und 
überhaupt  hat  er  sich  im  deutschen  Keditso 
eigenthümlich  gestaltet,  dass  er  diesem  ganz 
anheimfielt.  S.  Mi 1 1 e r m  ai er  deutsch.  Priv.- 
B.  §.  294.  und  R.- Lexikon  von  Weiske,  Art 
„Gesinde"  Bd.  IV.  S.  768.  (vonBuddeus). 

i«4  Arg.  fr.  6.  §.  S.  fr.  h,  §.  6.  MandaHj  übri- 
gens versteht  sich  dieses  Eifordemiss  nach  all- 
gemeinen Principien  von  selbst,  s.  §.83.  bei  und 
in  Anm.  **. 

1»  Fr.  1.  §.  4.  de  Extraord.  cognit.  (mercena- 
ria  opera)  fr.  5.  §.  2.  de  Praescr,  verh,  (factum 
quod  locari  solet.) 
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eine  eigentliche  mechanische  Arbeit  nnd  physische  Hühwaltnng  betreffen,  auch 
wenn  sie  von  handwerksmässiger  Art  ist,  oder  der  Ausübung  der  bildenden  Künste 
angehört  ^^.  Handlungen  anderen  Inhalts  verleihen  dem  Vertrag,  kraft  dessen  sie 
geleistet  werden  sollen,  einen  anderen  Charakter,  entweder  den  des  Mandats,  s. 
§.  113.  oder  der  Dienstleistung,  s.  §.  119.  I.  oder  einen  nur  nach  den  konkreten 
Bestimmungen  zu  beurtheilenden  ^^^.  Der  Dienstpflichtige  hat  die  versprochenen 
Dienste  gehörig  zu  leisten  ^^,  und  zwar  in  Person,  indem  die  Absicht  persönlicher 
Dienstleistung  der  Natur  des  Vertrags  entspricht  ^^.  Hat  Jemand  seine  gleichzei- 
tigen Dienste  verschiedenen  Personen  nach  einander  vermiethet,  so  hat  er  sie  zuerst 
der  zu  leisten,  die  ihn  zuerst  gemiethet  hat^'^.  Der  Miether  hat  dagegen  den  ver- 
sprochenen Lohn  und  sonstige  versprochene  Gegenleistungen  zu  zahlen,  jedoch  erst 
nachdem  die  Dienste  ^geleistet  worden,  soweit  nicht  Ortsgewohnheit,  oder  die  Natur 
dieser  Gregenleistungen,  wie  Kleidung,  Beköstigung  u.  s.  w.,  oder  Beabrednng  des 
Lohns  je  nach  Zeiträumen,  dafür  Termine  schon  im  Lauf  der  Dienstzeit  feststellen. 
Eine  unbedeutende  Verhinderung  oder  Unterbrechung  der  Dienste  auf  Seiten  des 
Vermiethers  berechtigt  den  Miether  zu  keinem  Abzug  ^'^.  Hat  aber  an  diesem  die 
Veranlassung  gelegen,  dass  die  Dienste  gar  nicht  geleistet  wurden,  so  ist  er  den- 
noch den  Lohn  dafür  zu  entrichten  schuldig  ^^K  Das  Verhältniss  endet  im  Beson- 
deren nach  vollständiger  Leistung  der  Dienste,  namentlich  also  nach  Ablauf  der 
festgesetzten  Zeit  für  die  Dienstmiethe  ^^,  wobei  aber  eine  stillschweigende  Er- 
neuerung ebenso  wie  bei  der  Sachenmiethe  möglich,  und  dieser  analog  zu  beurthei- 
lenisti3*. 

b.  Die  Verdingung  umfasst  im  Allgemeinen  die  Hervorbringung  einer  gewissen 
Wirkung,  also  die  Leistung  eines  bestimmten  Besultats  oder  Werks  ^^,  welche 
sowohl  die  Verfertigung,  als  die  Wiederherstellung,  Verbesserung,  Veränderung 
oder  Umgestaltung  einer  Sache,  als  den  Transport  derselben,  oder  von  Personen 
vob  einem  Ort  zum  anderen  ^^^,  oder  sonst  irgend  ein  äusserlich  wahrnehmbares 
Produkt  einer  Arbeit. betreffen  kann.     Soll  aus  einem  Stoff  etwas  gemacht  werden, 

^^  Fr.  5.  pr.  in  f.  Nautae  {fullo  et  Bordnator  macht:  wenn  die  Dienste  zur  Errichtung  eines 

fyro  arte  mercedem  acciptuatjy  fr.  5.  §.  2.  de  ganzen  Werks  gemiethet  worden,  wo  die  Helo- 

Praescr.  verb.  (tabulam  pingere)  fr,l,%,7,de  kation  als  bis  zu  dessen  Beendigung  geschehen 

Extraord,  cogn,  S.  noch  §.119.  anzunehmen  sei,  oder  nicht,  wo  es  dann  wieder 

127  S.  1)  §.  113.  Anm. «,  2)  fr.  1. pr.  Simensor  darauf  ankomme,  ob  nur  Tagelöhnerdienste, 

(s.  aber  §.119.  Anm.  *).  oder  Dienste  zurLandwirthschaft  oder  zu  einem 

188  c  22  h  t  städtischen  Gebrauch  gemiethet  worden,  indem 

danach  entweder  immer  nur  auf  einen  Tag, 

^  Arg.fr.26.§.12.cfoConÄc/.inde6.,  wovon  oderauf  ein  Jahr,  oder  so  lange  die  Relokation 

den  opem  Uberii  anerkannt  Ut,  dasa  diePersön-  ^  geschehen  anzunehmen  sei,  bis  gekündigt 

lichkeit  des  Leistenden  für  die  Identität  dersel-  «erde                     * 

ben  überhaupt  entscheidend  werde.  185  ^  5  g^  ^  ^  y  ^^  ^^  ^^^  f^^^^  ^^^^ 

130  Fr.  26.  Ä.  t  aliquod  perfectum)  fr.  22.  §.  1.  h.  t.  {fadendum 

131  Arg.  fr.  27.  pr.  Ä.  /.  aliquod).  Beispiele  s.  fr.  2.  §.  1.  fr.  9.  §.  5.  fr,  13. 
13«  Fr.  38.  pr.  ä.  t.,  s.  übrigens  S.  288.  a.  E.  §.  5.  6.  fr.  51.  §.  1.  Ä.  /.  und  vom  Transpprt  na- 

u.  S.  468.  a.£. ;  die  am  letzteren  Ort  geschehene  mentlich  in  fr.  11.  §.  3.  fr.  13.  §.  1, 2.  fr.  19.  §.  7. 

Bevorwortung  mögte  auch  auf  den  Fall  auszu-  fr.  25.  §.  7.  h,  t, 

dehnen  sein,  wenn  der  Miether  die  Dienste  13^^  lieber  die  Frage  des  Transports   auf 

ohne  allen  Grund  nicht  leisten  lassen  wiU.  Eisenbahnen,  deren  bis  an*s  Ziel  verschiedene 

133  C.  11. 22.  A.  t.  sich  an  einander  schliessen,  s.Braunschw.  Zeitr 

134  Vergl.  hierüber  Glück  Bd.  XVII.  S.  294  schrift  f.  R-Ffl.  S.  12.  (Die  übernehmende  Be- 
ff.,  welcher  eine  Anzahl  von  Unterscheidungen  triebsverwaltung  haftet  nur  bis  an  ihre  Grepze.) 
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so  entscheidet  der  Umstand  ftir  den  Charakter  des  Geschäfts  als  Verding^nng,  dass 
derselbe  nicht  vom  Uebemehmer  der  Arbeit  dazu  gegeben  worden^  mit  der 
näheren  Bestimmiing,  dass  hierbei  die  Hauptsache  als  in  Frage  vorausgesetzt  ist; 
die  Hergabe  und  Lieferung  von  Zuthaten  ändert  hingegen  nichts  an  dem  Charakter 
der  Verdingung,  soweit,  dass,  auch  wenn  der  Unternehmer  eines  Baus,  dem  nur  der 
Platz  vom  Verdingenden  angewiesen  wird,  das  Baumaterial  liefert,  dieses  Geschäft 
dennoch  eine  Verdingung  bleibt  ^^^.  Ob  er  diese  Zuthaten  zur  Ausführung  der 
Arbeit  liefern  solle,  hängt  zunächst  von  den  desfallsigen  Beabredungen  ^^,  und  m 
Ermangelung  derselben  von  dem,  was  als  stillschweigend  gewollt  anzunehmen,  oder 
was  für  Fälle  der  fraglichen  Art  üblich  und  hergebracht  ist,  ab^'^;  die  erforde^ 
liehen  wirklichen  Auslagen  hat  im  Zweifel  der  Uebemehmer  zu  tragen,  indem  er 
ohne  ausdrückliches  Versprechen  keine  Vorschüsse  fordern  kann,  jene  aber  bei  der 
Beabredung  des  Preises  mit  in  Anschlag  bringen  mag^^.  Die  Verdingang  setzt 
regelmässig  femer  voraus,  dass,  wenn  zwar  dem  Unternehmer  ganz  genaue  Be- 
dingungen und  Bestimmungen  gegeben  werden  können,  und  bei  einigennaassen 
bedeutenden  Arbeiten  gewöhnlich  gegeben  werden  ^^,  wie  das  auszuführende  Werk 
beschaffen  sein  soll,  dennoch  die  Art  der  Ausführung  dem  Ermessen  desselben 
anheimgegeben  bleibt,  so  dass  ihm  deren  Leitung  zusteht  ^^.  Bei  AusfÜhnmg  dar 
Arbeit  hat  er  rücksichtlich  der  Fähigkeit,  Kenntniss  und  Greschicklichkeit  dazu  jede 
Schuld  zu  vertreten  ^^.  Sind  ihm  nun  Anweisungen  der  Art  ertheilt,  so  hat  er  sie 
genau  zu  befolgen,  und  wird  ebensowohl,  wie  für  die  gar  nicht,  oder  nicht  fertig 
gemachte  Arbeit ^^,  verantwortlich,  wenn  sie  mangelhaft  oder  instruktionswidiig 


1««  S.  §.  116.  Anm.  »*  und  dies.  §.  Anm. » 

187  Fr.  20.  de  CorUrah,  emt,  fr.  22.  §.  2.  ä.  t  s. 
übrigens  aber  bei  und  in  Anm.  ^.  Im  Mangel 
einer  Vereinigong  hat  der  Unternehmer  die 
Angemessenheit  der  geforderten  Preise  zu  be- 
weisen, auch  wenn  der  conductor  keine  speziel- 
len Aussteilungen  gemacht,  sondern  den  Prei- 
sen nur  im  Allgemeinen  widersprochen  hat. 
Dabei  wird  ersterer  aber  leicht  zum  Schätztfngs- 
eid  gelassen;  s.Sächs.7tschrft.N.F.Bd.XyiII. 
S.  95.  und  wegen  Ausstellungen  in  Betreff  einer 
Akkordsumme,  das.  S.  71. 

IM  Fr.  22.  §.  2.  h.  t. 

189  Dieses  l&sst  sich  namentlich  von  allen 
Reparaturen  einer  Sache  im  IZweifel  annehmen. 

140  1)  Fr.  60.  §.  8.  h.  t;  hier  ist  für  den  konkre- 
ten Fall  ein  Vorauswissen  der  Ausgabe  voraus- 
gesetzt, indessen  ist  dabei  wieder  zu  xmterschei- 
den,  ob  der  Unternehmer  dieselbe  als  beyor- 
stehend  wohl  wissen  konnte,  oder  sie  ausser 
aller  Berechnung  lag.  So  z.  B.  wird  ein  Fuhr- 
mann, der  eine  Sache  (oder  Personen)  auf  eine 
grössere  Entfernung  zu  transportiren  über- 
nimmt, sich  sagen  müssen,  dass  er  bis  dahin 
Wege-,  Brückengeld  und  dergl.  zu  zahlen  ha- 
ben werde,  auch  wenn  er  den  Weg  noch  gar 
nicht  gemacht  hat;  anders  z.  B.  wenn  der  Mie- 
ther unterwegs  einen  Abstecher  machen  will. 


Was  nun  an  Ausgaben  zur  Verrichtung  der  Ar- 
beit und  Ausführung  des  Werks  erforderlicb 
sein  werde,  das  muss  im  Zweifel  dem,  der  ndi 
damit  befasst,  als  bekannt  vorausgesetzt  wer- 
den. 2)  Wegen  der  Vorschüsse  s.  fr.  58.  §.2. 
h.  t. ;  ist  ein  solcher  versprochen  worden,  so  kann 
bei  dessen  Zahlung  Kaution  wegen  seiner  Ver- 
wendung gefordert  werden. 

1*1  S.  z.  B,  fr.  24.  pr.  29.  80.  §.  8.  fr.  60.  §.  3. 
IlU  fr.  77.  Pro  80^  y  wo  dies  als  gewöhnlich 
namentlich  für  Hausbauten  angeführt  wird. 

1^  Dies  folgt u.  A.  aus  fr.  51.  in  f,h.  t  (uni- 
versüas  consumnuüiormyiBt  aber  auch  sonstder 
Natur  des  ganzen  Verhältnisses  entsprechend. 

1«  Fr.  9.  §.  5.  {imperiiia)  fr.  18.  pr.  §.  1-5. 
(mannigfaltige  Beispiele,  auch  Verwahrung 
der  Sachen  vor  Beschädigung,)  fr.  62.  fr.  S7. 
§.  29.  ad  Leg.  Äquil.  Wenn  es  hier  zu  einer  Be- 
rechnung des  Interesses  kommt,  so  muss  natür- 
lich auch  auf  den  zu  präatirenden  Lohn  Rück- 
sicht genonunen  werden,  dies  auch,  wenn  der 
Gegenstand  durch  Schuld  des  Unternehmers 
untergegangen  oder  Terschlechtert  worden. 
Vergl.  Buchhoitz  in  d.  Ztschrft.  N.  F.  Bd. 
VUI.  S.  2  ff.  über  das  Einstehen  iür  den  Zufall 
beim  Verdingungsrertrag. 

i<*  C.14.Ä.r. 
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ausgefallen  ^^,  oder  wenn  sie  nicht  znr  rechten  Zeit  fertig  geworden,  voraosgesetzt 
nnr,  dass  es  binnen  dieser  überhaupt  möglich  gewesen  ist^^.  Häufig  kommt  es 
dabei  vor,  dass  der  Verdingende  sich  oder  einem  Dritten  die  Billigung  und  das 
Gutbefinden  bei  der  Abnahme  vorbehält;  alsdann  ist  davon  allerdings  die  Leistung 
abhängig,  indessen  darf  dasselbe  keineswegs  als  rein  subjektiv  und  willktihrlich 
verstanden  werden,  sondern  objektiv  von  dem  Ermessen  eines  sachverständigen 
Manns  ^^^,  und  da  nun  die  Arbeit  vermöge  ihrer  Natur  und  ihres  Zwecks  einem 
solchen  auch  ohnedies  (genüge  leisten  muss,  so  ist  eigentlich  mit  jenem  Vorbehalt 
nichts  weiter  gewonnen,  als  eine  bestimmte  Modalität  für  die  Zurückgabe  undUeber- 
nahme  der  geleisteten  Arbeit  Dagegen  hat  ein  solcher  Vorbehalt  auf  das  gegen- 
seitige Verhältniss  den  Einfluss,  dass,  während  der  Unternehmer  bis  dahin,  wo  die 
Billigung  erfolgt  ist,  gerade  ebenso,  wie  wenn  eine  Arbeit  auf  stück-  oder  maasweise 
Lieferung  verdungen  worden,  bis  zur  Zumessung,  oder  doch  bis  dahin,  wo  eins  oder 
das  andere  hätte  geschehen  können  und  durch  Veranlassung  des  Verdingenden 
unterblieben  ist,  für  die  Verschuldung  bei  Ausfahrung  des  Werks  und  deren  Folgen 
in  jeder  Weise  einzustehen  hat,  er  nach  der  Abnahme  und  Billigung  desselben  nur 
dann  daffir  weiter  haftet,  wenn  er  sie  doloserweise  erschlichen  hat  ^^.  Möglich  ist 
aber  auch,  dass  der  Verdingende  die  Ausführung  der  Arbeit  ganz  nach  seiner  Lei- 
tung und  seinem  Ermessen  ausbedungen  hat,  dann  ist  der  Unternehmer  zu  nichts 
weiter  verpflichtet,  als  demgemäs  zu  verfahren,  und  hat  für  den  Ausfall  und  die 
Güte  der  Arbeit  nicht  weiter  einzustehen  ^^. 

Dadurch,  dass  der  Unternehmer  einer  Arbeit  die  dafür  bestimmte,  oder,  in 
Ermangelung  einer  solchen  Bestunmung,  die  nach  richterlichem  Ermessen  ftir  aus- 
reichend zu  erachtende  Zeit  nicht  innegehalten  hat,  wird  jedoch  der  Verdingende 
nicht  berechtigt,  vom  Kontrakt  einseitig  zurückzutreten,  vorausgesetzt  nur,  dass  ihm 
nun  überhaupt  noch  an  der  Leistung  etwas  gelegen  und  dieselbe  nicht  blos  auf 
einen  gewissen  Zeitpunkt  berechnet  gewesen  ist;  sondern  jener  wird  nur  zur  Erle- 
gung des  Interesses  und  der  etwa  festgesetzten  Konventionalstrafe  verpflichtet^^. 
Der  Verdingende  kann  daher  auch  nicht  willkührlich  die  Arbeit  einem  Anderen  in 
Verdingung  geben,  sondern  nur  wenn  er  dies  vorbehalten  imd  nach  vollem  Ablauf 

^^  Arg.  fir.  13.  §.  1.  fr.  60.  §.  3.  h,  L  fir.  2.  §.  7.  h.  t,  die  ich  ganz  anders  benutsen  zu  müssen 

de  Eo  quod  certo  L  {v,  quemadmodum  etc)  glaube,  s.  Anm.  ^^^  und  ^^.   Vergl.  über  Fälle 

1^  1)  Arg.  fir.  24.  pr.  2)  fr.  58.  §.  1.  h.  U  s.  §.  dieser  Art  Samml.  d.  Entsch.  des  0.-A.-0.  zu 

83.  Anm.  ^\  —  Wenn  bei  der  Ausführung  der  Lübeck  in  Frankf.  R-S.  1. 1.  S.  104. 

vollendete  Theii  der  Arbeit  zufällig  wieder  zer-  ^^  Fr.  51.  §.  1.  in  f.  K  /.,  der  konkrete  Fall, 

stört  "wird,  z.  B.  ein  im  Bau  begriffenes  Haus  ut  in  operas  tmguku  merces  constUuia  sU^ist  hier 

durch  Feuer,  so  erhält  der  Unternehmer  die  für  zufällig  zu  halten,  und  nicht  davon  absolut 

ganze  Frist  von  Neuem,  fr.  15.  de  V,  O.  abhängig,  dass  das  oput  dem  arbürium  donUni 

U7  Fr.  24.  pr.  h,  i.  fr.  76.  in  f.  77.  Pro  socio,  untergeordnet  werden  kann;  nur  wird  dann  der 

1^  S.  1)  fr.  36.  h.  L  2)  fr.  24.  pr.  in  f.  h.  t.  —  Lohn  gewöhnlich  auf  solche  Weise  bestimmt 

In  der  ersten  Stelle  bedeutet  periculo  est,  nur  werden. 

die  Folge  der  culpa,  also,  was  in  anderen  Stel-  ^^o  Pr.  72.  §.  1.  fr-  113.  pr.  124.  de  V.  O,  (Die 

len  tfitiosum  opus  und  operis  Vitium,  s.  fr.  51.  §.  zweite  Stelle  handelt  übrigens  hauptsächlich 

1.  fr.  61.  A.  /.,  dies  beweist  den  Gegensatz  zu  von  der  Auslegung  einer  unter  gewissen  Um- 

dem  im  Anfang  der  Steile  erwähnten  perictdum  ständen  geschehenen  Prorogation  eines  Ter- 

in  den  Worten:  Si  tarnen  vi  majore.  Zu  ganz  mins  in  Bezug  auf  eine  Konventionalstrafe.) 

seltsamen ,  dabei  durchaus  schwankenden ,  und  Was  im  Text  von  dem  Mangel  einer  Zeitbestim- 

mir  nicht  begreiflichenBesultaten  gelangt  U  n  •  mung  und  dem  des  Interesses  gesagt  ist ,  ver- 

terholzner  a.  a.  O.  S.  349.a.£.  und  das.  i^)  steht  sich  nach  allgemeinen  Frincipien,s.§.  91. 

unter  Verbindung  des  fr.  36.  mit  87. 59.  und  62.  I.  z.  A.  und  §.  93.  bei  und  in  Anm.  ^^  und  ^^. 
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der  Frist,  und  auch  dann  kann  der  erste  Unternehmer  wegen  Nichterfallang  seiner 
Obliegenheiten  nur  in  Ansprach  genonunen  werden,  wenn  dem  zweiten  die- 
selben Bedingongen  wie  dem  ersten  gestellt  worden  sind,  es  sei  denn,  dass  der 
Verdingende  sich  hierin  ganz  freie  Hand  vorbehalten  hätte  ^^K  Dass  der  Unter- 
nehmer die  Arbeit  in  Person  ausführe,  ist,  wenn  es  nicht  besonders  ausgemadit 
worden,  oder  dieses  als  stillschweigend  beabsichtigt  anzunehmen  ist,  nicht  eIforde^ 
lieh  ^^^,  unter,  allen  umständen  hat  er  aber  bei  der  Arbeit  und  den  sonstigen  Hand- 
langen der  von  ihm  dabei  zugezogenen  dritten  Personen  deren  Verscholdnng  za 
vertreten  ^^;  übrigens  wird  auch  jene  Bevorwortong  ohne  weitere  Folgen  sein, 
wenn  der  Ausfall  der  Arbeit  eben  so  gut  ist,  wie  ihn  der  Unternehmer  selbst  nnr 
würde  haben  bewerkstelligen  können,  indem  es  dann  an  einem  Interesse  des  Ver- 
dingenden fehlen  wird.  Von  selbst  natürlich  versteht  sich  femer  die  Zurückgabe 
der  zu  dem  Zweck  der  Bearbeitung  dem  Unternehmer  vom  Verdingenden  bdiän- 
digten  Sachen^  Dagegen  wird  der  Unternehmer  von  aller  Verantwortlichkeit 
befreit,  wenn  fehlerhafte  oder  sonstige  schlechte  Beschaffenheit  des  demselben  zu 
bearbeiten  gegebenen  Gegenstands  die  Arbeit  ganz  vereitelt,  oder  nur  in  anyoU- 
kommenem  Grad  gestattet  ^^,  oder  wenn  die  ertheilte  Anweisung  des  Verdingenden 
daran  Schuld  war^^.  Der  Verdingende  hat  dem  Unternehmer,  soweit  es  n5thig, 
die  Möglichkeit  zur  Vornahme  seiner  Arbeit  zu  gewähren  ^^^  und  nach  Verrichtang 
derselben  den  bedungenen  Lohn  zu  entrichtend^.  Dieser  wird  in  der  Begel  im 
Ganzen  bestimmt  sein-,  möglich  ist  es  jedoch  auch,  dass  er  entweder  nach  der 
Arbeitszeit,   oder  nach  Theilen  der  zu  liefernden  Arbeit  festgesetzt  wird^^.    Im 


^^  Fr.  13.  §.  10.  h.  t  BieBeschrfinknng  kann 
keinem  Bedenken  unterliegen.  Auch  dann, 
wenn  sich  im  Lauf  des  Zeitraums  ergiebt,  dass 
nun  das  Werk  nicht  mehr  werde  fertig  werden, 
kann  der  Verdingende  nicht  schon  zurücktre- 
ten; fr.l  37.  §.  S.  de  F.  O. 

153  Vergl.  §.  90.  bei  Anm.  i  und  s.  fr.  48.  pr. 
7t.  ^;  8.  1)  wegen  der  Beschränkung:  fr.  31.  pr. 
&  /.,  wonach  jedoch  die  stillschweigende  Ueber- 
einkunft  nicht  als  ausgeschlossen  angesehen 
werden  darf,  yielmehr  ist  eine  solche  nach  den 
Andeutungen  des  §.  106.  z.  A.  unter  2.  b,  und  c, 
als  geschehen  anzuerkennen.  Diese  Beschrän- 
kung hat  nun  gerade  bei  der  operis  locatioj  in 
sofern  es  bei  dieser,  wie  die  cit  Stelle  sagt,  mei- 
stentheils  auf  ingemum^  natura ,  doctrina[\md 
tnstäutio  arUfids  Bxikommt,  einen  sehr  weiten 
Kreis  der  Ausdehnung.  2)  Wegen  der  Begel  ist 
ausser  dem  arg,  e  contrario ,  dass  nach  der  vor- 
her cit.  Stelle  die  Beschränkung  als  Ausnahme 
erscheint,  zu  yerweisen  auf:  fr.  12.  §.  6.  de  Usu, 
fr.  13.  §.  1.  fr.  48.  pr.  Ä.  t,  und  fr.  38.  §.  21.  de  V, 
O.,  wonach  der  Unternehmer  regelmässig  die 
Ausfährung  der  vertragsmässigen  Arbeiten  An- 
deren verdingen  kann ;  s.  auch  die  folg.  Anm. 

lös  Fr.  25.  §.7.  Ä.^ 

1Ä4  Fr.  11.  §.  3.  fr.  13.  §.  6.  Ä.  <.,  er  hat  dabei 
auch  Verwechselungen  zu  vertreten.  Vgl.  den 
§.z.A.  Nr.2.6,. 


1^  Fr.  13.  §.  5.  (n^i  periculum  quoquem  u 
artifex  susceperü)^  fr.  33.  {sisolum  eorrrdstä, 
quo  instda  aedificanda  erat) ,  62.  A.  f. ;  ist  der  Un-  • 
temehmer  über  Möglichkeit  imd  Zulfisngkeit 
befragt  worden,  so  können  die  Grundsätze  yoü 
der  Verantwortlichkeit  aus  dem  Rath  und  der 
Empfehlung  zur  Anwendung  kommen. 

156  Fr.  51.  §.  1.  Ä.  /.,  diese  Stelle  setzt  aUer- 
dings  den  Fall  voraus,  dass  merces  in  singulas 
operas  bestimmt  ist,  (s.  Anm.  i^)  indessen  ist 
der  darin  angeführte  Grund,  ut  arUtrio  dmai 
opus  efftceretur^  doch  von  einer  so  allgemeinen 
Natur,  dass ,  auch  wenn  die  merces  auf  gewöhn- 
liche Weise  bestimmt  worden,  jener  Vorbehalt 
dieselbe  Folge  äussern  muss. 

^7  Er  hat  hierin  nicht  nur  direkten  kontrak^ 
widrigen  dolus  zu  vertreten ,  sondern  auch  Ver- 
schuldung, so ,  wenn  die  Waaren ,  die  ein  Fuhr- 
mann transportiren  sollte,  wegen  Zollkontra- 
ventionen  mit  Beschlag  belegt  worden  sind, 
fr.  61.§.  l.A.^ 

^  C.  2. 17.  h,  t.y  dies  folgt  schon  aus  dem 
Begriff. 

159  Das  erstere  ist  als  der  regelmässige  Fall 
zu  denken ;  das  letztere  ab  Ausnahme  und  Ton 
besonderer  Bestinunung  abhängig,  s.  fr.  30.  §.3. 
{pro  ktpide  in  pedes  singulos)  fr.  51.  §.  1.  (pro 
opere  redemtori  certam  tnercedem  in  pedes  singu- 
los)  h,  t.  —  Eine  besondere  hier  anzuknüpfende 
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ersten  Fall  kann  er  nicht  früher  ab  bei  Abliefemng  der  Sache  oder  nach  Vollen- 
dung der  Arbeit  gefordert  werden;  in  den  letzteren  Fällen  aber  auf  Verlangen  des 
Unternehmers  auch  schon  vorher  theilweise  für  das,  was  bereits  fertig  geworden  ist, 
dessen  Abnahme  also  in  derselben  Weise  gefordert  werden  kann^^.  Vorausgesetzt 
ist  dabei  allemal,  dass  derselbe  seinen  Obliegenheiten  in  jeder  Weise  nachgekom- 
men sei;  hat  er  Sachen  des  Verdingenden  in  Händen,  so  kann  er  dann  zugleich 
auch  deren  Bücknahme  verlangen,  sobald  nur  die  Arbeit  so,  wie  es  sich  gebührt, 
geliefert  worden  ist. 

Einer  besonderen  Berücksichtigang  bedürfen  hier  noch  die  Gestaltungen  und 
Anwendungen  der  Begeln  vom  Zufall  und  der  Tragung  der  Gefahr  (vergl.  §.  97. 
S.  291.  und  §.  106.  S.  467  ff.)  auf  dieses  Verhältniss.  Trifft  ein  zufälliges  unab- 
wendbares Ereigniss  den  Gegenstand,  woran  die  Arbeit  ausgeführt  werden  sollte, 
so  dass  sie  ganz  oder  zum  Theil  unmöglich  oder  verzögert  wird,  oder  diese  selbst, 
so  fiLllt  der  Nachtheil  allemal  auf  den  Verdingenden  ^^\  wenn  nicht  das  Gegentheil 
ausgemacht  worden  ist^^^;  ist  die  Arbeit  schon  ganz  oder  zimi  Theil  gefertigt  ge- 
wesen, so  hat  er  auch  noch  den  Lohn  dazu  zu  bezahlen  ^^.  Dass  die  Arbeit  von 
der  Billigung  des  Verdingenden  abhängig  gemacht  imd  diese  noch  nicht  erfolgt  ist, 
ändert  hieran  nichts,  vorausgesetzt,  dass  die  erstere  so  ausgefiUlen  war,  dass  die 
letztere  nicht  ausbleiben  konnte  ^^.  Für  den  an  seinen  Sadien  und  Werkzeugen, 
deren  er  sich  bei  der  Arbeit  bedient,  entstehenden  zufalligen  Schaden  wird  ihm 
ebensowenig  Ersatz  zu  Theil  ^^^  als  er  den  Lohn  fordern  kann,  wenn  er  durch 
ihn  betroffene  Unfälle  oder  durch  zufälligen  Verlust  seiner  erforderlichen  Greräth- 
schaften  und  Mittel  zur  Ausführung  der  Arbeit  an  dieser  gehindert  worden  ist;  er 
moss  vielmehr  das  bereits  Empfangene  zurückgeben  ^^^. 

Was  die  Beendigung  des  Verdingungskontrakts  betrifft,  so  gilt  darüber  nichts 
Besonderes  weiter,  als,  1,  dass  der  Verdingende  davon  einseitig  zurücktreten  darf, 
wenn  der  UnteiTiehmer  einen  Kostenanschlag  gemacht  hat  und  sich  bei  Ausführung 
der  Arbeit  zeigt,  dass  die  wirklichen  Kosten  denselben  übersteigen  ^^^.     2,  Dass 

Vorschrift  ist  die  des  fr.  19.  §.  7.  A.  ^,  dass  das  so  fuhrt  das  zu  mannigfachen  weiteren  Fragen 
Passagiergeld  für  eine  Frau  auf  einem  Seeschiff  darüber,  wie  sich  hier  das  Verhältniss  der  ge- 
nicht  erhöht  wird,  wenn  sie  darauf  in  Wochen  genseitigen  Anforderungen  wegen  schon  ge- 
kommt. habterEinbussen  und  Auslagen  gestalte?    Es 
1^  Fr.  30.  §.  3.  fr.  36.  h.  t,  wird  dabei  zuvörderst  darauf  ankommen,  ob 
101  Fr.  13.  §.  1.  fr.  25.  §.  7.  *fr.  33. 59. 62. li,U ;  sich  der  Unternehmer  wirklich  anheischig  ge- 
YergL  die  Stellen  der  Anm.  ^55  and  die  der  macht  hat,  das  Werk  um  den  Teranschlagten 
Anm.  1^.  Preis  selbst  auszufuhren ,  —  dann  ist  er  einfach 
lö«  Fr.  86. 13.  §.  5.  h.  t  daraus  verbindlich;  oder  ob  der  Verdingende 
165  Vgl.  S.  288.  a.  E,  und  s.  fr.  59.  ä.  t ,  womit  nur  vorher  wissen  wollte,  wie  hoch  (und  zwar 
fr.  33.  h.  t,  wohl  als  übereinstimmend  in  der  ungefähr,  anders  lässt  sich  ein  solcher  Vorr 
Voraussetzung  anzusehen  ist;  s.  auch  Unter-  anschlag  doch  nicht  verstehen),  die  Arbeit  zu 
holzner  a.  a.  O.  S.  352.  i).  stehen  kommem  werde,  und  beide Theile  ent- 

164  Fr.  36.  87.  A.  t,  weder  darüber  einverstanden  sind,  dass  der 

165  Fr.  2.  §.  1.  (2^  Lege  lüiodia.  letztere  nach  und  nach  Vorschüsse  und  Ab- 

166  Fr.  15.  §.  6.  A.  t..;  über  die  Lesart  dieser  Schlagszahlungen  auf  die  ganze  Summe  leisten, 
Stelle  8.  G 1  ück  Bd.  XVII.  S.  416.  ^  f.  und  die  oder  das  Material,  —  wie  bei  Hausbauten  — 
dort  Oen.  selbst  anschaffen  sollte,  oder  dass  der  Verdin- 

167  Fr.  60.  §.  4.  %.  t.  Wenn  diese  Stelle  zu-  gende  den  künftigen  wirklichen  Kostenbetrag 
gleich  sagt,  dass  der  Unternehmer  von  dem  zahlen  und  erstatten  solle.  Nur  von  Fällen  der 
empfangenen  und  zum  Theil  schon  verwen-  letzteren  Art  ist  hier  die  Rede;  der  erstere  ist 
deten  Vorschuss  den  Rest  zurückgeben  müsse,  für  sich  besonders  und  bestimmt  charakterisirt. 
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derselbe  vermöge  der  freien  VerfögQngsbefrigxiiss  über  seine  Sachen  die  Vemcbtimg 
der  Arbeit  jeder  Zeit  verbieten  und  also  die  Verdingong  derselben  wideirofen  kann, 
nur  muss  er  freilich  dem  Unternehmer  das  vollständige  Interesse  ersetzen,  nament- 
lich also  die  bereits  aufgewendeten  Kosten  und  den  Lohn  för  die  thdlweise  Bchon 
gefertigte  Arbeit*««. 

Der  Verdingungskontrakt  wird,  wenn  er  den  Transport  von  Waaren  zu  Was- 
ser*«^ zum  Inhalt  hat,  Grundlage  zu  folgendem  eigenthümlichen  Verhältniss.    Es 


Wenn  nun  für  diese  die  Eingangs  gedachte  be- 
schränkte Bestimmung  besteht,  so  ist  damit 
eine  Tolle  Verpflichtung  zmn  Ersatz  des  In- 
teresses verneint,  und  zwar  sicher  darum,  weil 
das  Verhältniss  in  Bezug  auf  den  Anschlag  von 
schwankender  Art  ist  Zwar  ist  in  der  Stelle 
der  Ausdruck  mandavi  tU  excuteres  gebraucht, 
indessen  selbst  angenommen,  dass  hier  reines 
Mandat  vorgelegen  habe,  so  haftet  der  Man- 
datar überhaupt  nicht  absolut  auf  vollstfindige 
Erreichung  des  ihm  Aufgetragenen,  s.  §.113. 
U.  1.  z.  A.  Allerdings  ist  es  auch  möglich, 
dass  hier  eine  Verpflichtung  aus  Kath  und 
Empfehlung  geltend  gemacht  werden  könne, 
8.  ebendas.  Anm.  ^^,  und  ebensowenig  zu  be- 
zweifeln, dass,  wenn  der  Unternehmer  kraft 
Mandats  den  Anschlag  gemacht  und  auszu- 
fuhren begonnen,  er  aus  dolus  und  cu/pa  voll- 
kommen verantwortlich  werden  kann.  Allein 
selten  wird  sich  das  Verhältniss  in  diesen  For- 
men darstellen,  in  der  Kegel  vielmehr  wird  der 
Kostenanschlag  auf  eine  obligatorisch  unbe- 
stimmte Weise  in  der  gesammten  Verhandlung 
über  die  L  c.  operis  stecken.  Davon  ausge- 
gangen, scheint  es  mir  ganz  entsprechend, 
dass  von  weiteren  Schädensansprüchen  hier 
keine  Rede  sein  kann,  indem  der  Verdingende 
wenigstens  zum  Theil  die  Folgen  eigener 
Schuld  trägt,  nämlich,  sich  nicht  besser  vor- 
gesehen und  sicherer  gestellt  zu  haben.  In 
dem  Beispielsfall  der  Stelle  nun  ist,  und  zwar 
allerdings  unnütz,  oder  so  gut  wie  vergeblich, 
etwas  von  dem  gegebenen  Vorschuss  verbaut; 
dies  steckt  indessen  wenigstens  im  Grund  und 
3oden  des  erste^n.  Wenn  in  angeschafitem 
Material,  so  würde  der  Unternehmer  ohne 
Zweifel  entweder  dieses,  oder  den  empfan- 
genen Vorschuss  ganz  zurückzustellen  haben. 
Käme  dem  Verdingenden  auf  diese  Weise  aber 
auch  gar  nichts  von  dem  nur  in  seinem  In- 
teresse verausgabten  Vorschuss  zu  Statten,  so 
sehe  ich  dennoch,  so  wenig  wie  für  den  Un- 
ternehmer, wenn  dieser  selbst  Auslagen  und 
sonstige  Vorbereitungen  gemacht,  einen  Grund, 
aus  welchem  von  diesem  oder  jenem  Ersatz  da- 
für gefordert  werden  könnte,  oder  etwa  vom 


letzteren  ein  Theil  des  versprochenen  Lohnst 
ausgenommen ,  soweit  der  Begriff  der  negoiior. 
gestio  j  oder  des  Habens  ohne  Grund  mit  fort- 
dauernder Bereicherung  (s.  §.  102.  Anm.  ^  und 
§.  109.  IL  B.)  sich  hier  anwenden  lässt,  mid  die 
Trennung  der  mit  Sachen  des  Verdingenden 
verbundenen  Sachen  möglich  ist;  auch  eine 
eingetretene  Kommunion  wäre  nicht  un- 
möglich. 

168  Der  obige  Satz  versteht  sich  von  selbit, 
er  lässt  sich  aber  auch  auf  eine  Analogie  der 
Stelle  der  Anm.  ^^  zurückfuhren.  Dem  gemäs 
regelt  sich  denn  auch  der  von  sehr  mannigfal- 
tigen Umständen  abhängig^  Entschädigungs- 
anspruch. Hätte  sich  Jemand  ausschliesslicli 
der  Arbeit  gewidmet,  und  andere  abgewiesen, 
und  jene  wird  widerrufen,  so  ist  ohne  Zweifel 
eine  Entschädigungsforderung  dafür  bis  aof 
den  ganzen  Verdienst  begründet;  lässt  sich  das 
nicht  behaupten,  kann  vielmehr  der  Unter- 
nehmer anderweiten  Verdienst  wegen  des  Zeit- 
gewinns machen,  und  hat  er  noch  gsr  keine 
Vorbereitungen  zu  jener  wideirufenen  Arbeit 
gemacht,  £>  ist  es  möglich,  dass  gsr  keine 
Forderung  von  seiner  Seite  formirt  weiden 
kann. 

169  Gewöhnlich  wird  der  Transport  ans- 
schliesslich  als  zur  See  geschehen  bezeichnet, 
allein  nach  fr.  1.  de  Lege  Rhodia  (künftig  h,  l 
dtirt)  im  Besonderen ,  und  nach  vielen  soderen 
ganz  allgemein  redenden  Stellen  ist  nicht  ge 
rade  eine  solche  Gefahr  und  ein  auf  der  See 
erlittener  Schaden  vorausgesetzt,  sondon  man 
ist  danach berechtigt,jede  andere  Wasserfrscht 
hierher  zu  ziehen.  Ueber  die  L.  Bhodis  und 
die  Ausbreitung  dieses  Gesetzes,  welches  frei- 
lich seinem  örtlichen  Ursprung  nach  wohl  su- 
nächst  nur  Seegefahr  betraf,  vergl.  Glück  Bd. 
XIV. S.  199  ff.  S.  auchMittermaier deutsch. 
Priv.-R.  §.  26.  Wären  aber  auch  alle  Stellen 
ausdrücklich  oder  stillschweigend  auf  See- 
gefahr zu  beziehen,  so  sehe  ich  wenigstens 
nicht  den  entferntesten  Grund,  aus  welchem 
eine  analoge  Anwendung  der  rhodischen  Grund- 
sätze auf  Fluss-  und  Landseeschifi&hrt  beim 
Zutreffen  sonst  gleicher  Voraussetzungen  un- 
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ist  leicht  möglich,  dass  Schiff  und  Ladung,  besonders  znr  See,  dergestalt  in  Oefahr 
gerathen,  dass  nach  Ermessen  der  Sachverständigen  entweder  ein  Theil  der  Waa- 
ren,  oder  der  Ansrüstangsstücke  des  Schi£b,  oder  beides  geopfert  werden  moss,  um 
das  Schiff  selbst  und  den  Ueberrest  der  Waaren  za  retten,  oder  dass  alle  Waaren, 
um  das  Schiff  zn  retten,  ausgeworfen,  oder  umgekehrt,  nm  die  Waaren  zu  retten, 
das  Schiff,  etwa  durch  Stranden,  aufgeopfert  werden  muss.  Diese  -  Handlungen 
gehen  vom  Unternehmer  des  Transports,  vom  Schiffsf^lhrer  ^^^  aus;  er  müsste  sie 
also  eigentlich  auch  rücksichtlich  der  Waaren  gegen  die  Verdingenden,  und  wenn 
er  das  Schiff  selbst  gemiethet,  den  diesem  zugefügten  Nachtheil  gegen  den  Yermie- 
ther  vertreten,  während  er,  wenn  er  Eigenthümer  des  Schiffs  oder  eines  Theils  der 
Waaren,  oder  der  ganzen  Ladung  gewesen,  für  den  ihn  betreffenden  Nachtheil  von 
Niemandem  Ersatz  fordern  könnte.  Die  Sachlage  ist  aber  eine  so  eigenthümliche, 
dass  die  gemeinsame  Tragung  des  Schadens,  welcher  auf  diese  Weise  Einem  oder 
Einigen  zugefügt,  während  ein  solcher  von  den  Anderen  abgewendet  wird,  von 
allen  nach  Verhältniss  ihrer  Beiheiligung  fast  geboten  erscheint  Dieses  wäre  aller- 
dings auch  dadurch  zu  erreichen  gewesen,  wenn  ein  solcher  Fall  zu  einer  in  recht- 
licher Hinsicht  gemeinschaftlichen  Angelegenheit  erhoben  worden  wäre,  so  dass  der 
in  Verlust  Gerathene  die  übrigen  unmittelbar  hatte  belangen  können;  das  ist  aber 
im  römischen  Hecht  nicht  geschehen,  sondern  die  Sache  hat  sich  hier  in  Anknüpfung 
an  die  Verdingung  so  gestaltet,  dass  sich  der  oder  diejenigen,  welche  den  Waaren- 
transport  verdungen,  oder  das  Schiff  vermiethet  und  auf  solche  Weise  Verlust  erlit- 
ten haben,  des  Ersatzes  wegen  an  den  Schiffrführer  halten  müssen,  welcher  dann 
die  übrigen,  deren  Sachen  gerettet  wurden,  auf  verhältnissmässige  Beiträge  zum 
Ersatz  in  Anspruch  nehmen  kann^^\  während  ihm,  soweit  er  selbst  durch  ein 


zulässig  wäre.    S.  übrigens  auch  fr.  4.  pr.  h.  f., 
wo  dies  direkt  anerkannt  zu  sein  scheint 

iTO  Es  ist  hier  der  magüter  navis,  der  Schiffa- 
Torsteber,  Schiffskapitän,  gemeint,  mit  welchem 
kontrahirt  wird,  mag  erEigenthümer  des  Schiffs 
sein,  oder  es  gemiethet  haben.  Führt  er  es  für 
einen  Anderen,  so  ist  dieser  der  eigentliche 
Kontrahent,  und  also  zu  belangen,  soweit  nicht 
ersterer  ihn  auch  im  Prozess  su  vertreten  ver- 
pflichtet  ist. 

"1  Fr.  1.  2.  pr.  (s.  hierzu  Glück  Bd.  XIV. 
S.  220  ff.  ^).  —  ex  locato  agere  deberU,  —  is 
demde  cum  reliquU  —  ex  canducto  agere  potett; 
—  §.  2. 4.  7l  U  Sehr  allgemein  wird  eine  utüie 
locaUa.  der  in  Schaden  Qerathenen  wider  die 
übrigen,  deren  Sachen  gerettet  wurden,  ange- 
nommen, s.  Glück  Bd.  XIV.  S'.  232.  (obwohl 
man  eine  Verantwortlichkeit  des  magister  navis, 
wenn  er  vor  ausgemachter  Sache  die  geretteten 
Waaren  den  Eigenthümem  verabfolgt  und 
nicht  retinirt  hat ,  anerkannte) ,  selbst  Unter- 
holzner  a.  a.  O.  S.  355.  i  sucht  eine  solche  zu 
rechtfertigen.  Ich  finde  aber  dazu  keinen  ge- 
nügenden Grund,  denn  es  wird  damit  nicht 
etwa  eine  nur  prozessualische  Form  abgestreift, 
sondern  ein  wesentlich  neuer  Bechtssatz  ge- 


bildet, der  auch  nicht  etwa  die  Analogie  für 
sich  hat.  Abgekürzt  wird  das  Verfahren  hier- 
durch auch  nur  scheinbar,  vielmehr  kann  es  bei 
Zerstreuung  der  Interessenten  sehr  weitläufig 
und  kostspielig  werden,  da  sie  doch  nicht  soli- 
darisch haften ;  bleibt  man  streng  bei  der  rö- 
mischen Vorschrift  stehen,  so  ist  die  Behand- 
lung der  Sache  ebenso  zweckmässig  als  ord- 
nungsgemäs.  Vergl.  Fuchta  §.  368.  o.  Dass 
der  Standpunkt  für  die  Beantwortung  dieser 
Frage  im  heutigen  Recht  mit  dem  Werth  der 
ganzen  gemeinrechtlichen  Lehre  Tom  Seewurf 
eine  Modifikation  erfahren  habe,  (s.  a.  E.  des  §.) 
so  dass  sie  nicht  mehr  aus  dem  römischen  Recht 
zu  beantworten  sei,  mögte  sich  seh werüch  be- 
haupten lassen.  Ungeachtet  des  durchgehen- 
den Princips  von  der  Gemeinschaft  zwischen 
Schiff  und  Ladung  in  Ansehung  aller  Seeschä- 
den und  aller  übrigen  Ausbildung  dieser  Lehre, 
ist  dennoch  an  der  rechtlichen  Natur  und  dem 
Grunde  der  eigentlichen  Obligirung  nichts  ge- 
ändert. Darin  muss  ich  namentlich  Ffordten*s 
Abhandl.  S.  318.  c)  entgegengesetzter  Andcht 
widersprechen.  Ich  habe  natürlich  hier  nur 
die  gemeinen  deutschen  seerechtlichen  Bestim- 
mungen vor  Augen,  die  sich  freilich  wohl  überall 
in  die  partikularen  verlieren. 
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Ereigniss  der  Art  Schaden  leidet,  dasselbe  Secht  zusteht  In  diesen  allgemeinen 
Grandzügen  sind  zuvörderst  folgende  Voraussetzungen  ftir  die  Begründung  emer 
solchen  Forderung  enthalten: 

1,  Schiff  und  Ladung  müssen  sich  in  einer  gemeinsamen  so  grossen  ßefahr 
des  Untergangs  oder  der  Beschädigung  befunden  haben,  dass  es  nothwendig  wurde, 
das  erste  zu  erleichtem,  beziehmigsweise  die  die  Aufopferung  umfassenden  Mass- 
regeln zu  ergreifen  ^^^.  Die  Anordnung  in  dieser  Hinsicht  steht  dem  Schifisfühier 
zu^^^,  die  Beurtheilxmg  der  künftig  entstehenden  Frage  von  der  Nothwendigkeit 
aber  unterliegt  dem  Urtheil  Sachverständiger.  Ist  sie  ohne  Noth  geschehen,  so 
kommen  einfach  die  Grundsätze  vom  Schadensersatz  zur  Anwendung  ^^^;  ist  der 
Schiffsführer  an  der  Entstehung  der  Gefahr  mit  Schuld,  z.  B.  durch  üeberladnng 
des  Schiffs,  so  haftet  er  gleichergestalt  denen,  welche  Schaden  leiden,  während  er 
die  Befrachter  oder  den  Vermiether  des  Schifb  nicht  zum  Ersatz  des  ftir  ihn  oder 
Andere  entstandenen  Schadens  herbeiziehen  kann^^^  Haben  die  Befrachter,  selbst 
auf  dem  Schiffe  gegenwärtig,  dngewilligt,  so  kommt  die  Frage  von  der  Noihwen- 
digkeit  nicht  weiter  in  Betracht  ^^^. 

2,  Das,  was  aus  dem  Schiff  verloren  gegangen  ist,  muss  absichtlich  über  Bord 
geworfen  oder  sonst  gelichtet,  oder  aufgegeben  worden  sein^^^;  ebenso,  wenn  es 
sich  darum  handelt,  das  Schiff  selbst  Kerne  Verpflichtung  zum  Ersatz  findet  daher 
z,  B.  Statty  wenn  ein  Schiffbruch  geschehen  ist,  und  dabei  mit  dem  Schiff  die  Waa- 
ren  einiger  Befrachter  verloren  gegangen  und  die  anderer  gerettet  worden  sind^^'^; 
ebensowenig,  wenn  Seeräuber  das  Schiff  geplündert  und  die  Waaren  mancher  Be- 
frachter mitgenommen,  die  anderer  unberührt  gelassen  haben,  während,  wenn  num 
sich  mit  ihnen  zur  Auslösung  des  Schiffs  abgefunden  hat,  das  Hingegebene  als  im 
gemeinsamen  Interesse  gegeben  erscheint,  so  dass  daför  ebenso,  wie  für  das,  vas 
der  Gefahr  wegen  über  Bord  geworfen  worden,  dem  Verlierenden  Ersatz  zu  Theil 
wird  17». 

3,  Das,  was  über  Bord  geworfen  oder  angegeben  worden  ist,  muss  auch  wirk- 
lich, ganz  oder  zum  Theil  verloren  gegangen,  und  nicht  hinterher  noch  gerettet 
worden  sein^^. 

4,  Das,  was  zwar  im  Schiff  geblieben,  aber  beschädigt  worden,  muss  in  Folge 
des  geschehenen  Seewurfs  oder  in  Zusammenhang  damit  als  Ursache  verschlechtert 
worden  sein^^^ 

5,  Das,  was  gerettet  werden  sollte,  also  je  nach  umständen  das  Schiff  und  ein 
Theil  der  Ladung,  oder  diese  allein,  oder  jenes  allein,  müssen  der  Gefahr,  wegen 
welcher  der  Seewurf  geschah,  wirklich  entgangen  sein  ^^. 

172  Fr.  2.  pr,  {l<ä>orante  nave)  §.  2.  (tempest.  177  Fr,l,?Lt{leoandaenams(pratia)  fr.  B.eod. 
gravi  orta)  fr.  8. 5.  pr.  (comtnun.  pericuL)  K,  t.  iw  R.  7,  ä,  <, 

173  Wer  Yon  den  Mitreisenden  äne  caussa  .  f'  ^'  2.  §.  8.  *.  f.    S.  femer  noch  Beispiele 
hier  eigenmächtig  handelt,  wird  einfach  dafür  ^  ^ ^'-  ^^' 

verantwortlich,  fr  14.  pr.  de  Praescr.  verb.  '^  ^'  ^'  §•  7-  *•  '•    ^rgiebt  sich  das  erst 

.•.  ^.       «-.           .  .        .  V            11-  ^  später, so  kommt  es  «u  einer Wiedeiherausgabe 

m  Diese  Sätze  verstehen  sich  von  selbst;  s.  ^           ^^  ^^^^  ^^  ^^  Eigenthümer 

ubngens  auch  fr  14.  pr.de  Prower.  ««.5.  ^^   Geborgenen  erstattet  war.     Auch  hier 

"5  Auch  diese  Folgerung  ergiebt  sich  aus  können  sich  die  Kontribuenten  nur  an  den 

allgemeinen  Grundsätzen,  man  beruftaich  aber  SchiffsÄhrerhalten.  Die  ausgeworfenen  Sachen 

auch  deshalb  mit  Recht  auf  die  Analogie  der  gelten  ^icht  etwa  flr  derelinquirt,  fr.  2.  §.  8. 

fr.  27.  §.  28.  ad  Leg.  AquiL  und  fr.  80.  §.  2.  fr,  g,  ]^^  ^^ 

J^coiu  181  Fr.  4.  §.2.*./. 

176  Fr.  2.  §.  1.  in  f.  («  volwrüate  vectorum),  18«  Fr.  4.  pr.  in  f.  fr.  5.  pr.  k.  t 
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Gkgenfltand  der  Entscblftdigaiigsfordenmg  ist  Alles,  wa»  von  der  Ladung  oder 
dem  SchiffiBzabehör  und  der  Aosrüstiing  über  Bord  geworfen  und  aufgegeben  wor- 
den ^^,  oder  was  in  Boote  gebracht  und  dadurch  verschlechtert  worden,  oder  zu 
Grunde  gegangen  ist^^,  oder  was  im  Zusammenhang  mit  dem  Seewurf,  ohne  aus- 
geworfen worden  zu  sein,  wie  durch  Nässe  nach  nöthig  gewordener  Bloslegung, 
Schaden  gelitten  hat  ^^,  oder  endlich  das  Schiff  selbst  ^^.  Der  Umfang  der  For- 
derung erstreckt  sich  nur  auf  den  wirklichen  Schaden,  nicht  auf  entgangenen  Ge- 
winn, also  nur  auf  den  Einkaufspreis  der  verlorenen  Waaren'und  Sachen,  oder  den 
Marktpreis  von  Produkten,  wenn  sie  dieses  waren,  nicht  auf  den  durch  Verkauf  zu 
erreichen  gewesenen  Preis  *®^. 

Der  Ersatz  ist  von  Allen  zu  leisten,  welchen  der  Seewurf  zum  Besten  geschah, 
also  vom  Eigenthümer  des  Schiffs,  und  denen  der  geretteten  Waaren^^^;  aber  auch 
den  Eigenthümem  der  verlorenen  Sachen  ist  ein  verhältnissmässiger  Beitrag  von 
diesen  aufzulegen,  um  den  Zweck  der  gesetzlichen  Vorschrift  zu  erreichen,  indem 
sie  ohnedies  besser  daran  wären,  als  die  übrigen,  während  sie  nicht  keinen  Scha- 
den, sondern  nur  den  Schaden  nicht  allein  haben  sollen  ^^^.  Zu  berechnen  und  zu 
vertheilen  ist  der  Ersatz  auf  die  geretteten  Gegenstände  je  nach  Verhältniss  des 
den  Eigenthümer  derselben  dadurch  zu  Theil  gewordenen  Vortheils,  also  des  ihnen 
geretteten  Werths,  wobei  der  Preis  in  Anschlag  kommt,  zu  welchem  sie  verkauft 
werden  können  ^^;  die  verlorenen  können  aber  wieder  nur  nach  dem  Einkaufspreis 
oder  dem  absoluten  Werth  veranschlagt  und  danach  die  auf  sie  auszuwerfende  Rate 
ermittelt  werden.  Die  geretteten,  aber  schlechter  gewordenen  Waaren  endlich  wez^ 
den  zu  einem  je  nach  ihrem  gegenwärtigen  übrigen  Werth  zu  ermittelnden  Beitrag 
herangezogen,  darunter  aber  die  in  Folge  des  Seewurfs  beschädigten  überhaupt  zu 
einem  solchen  nur  dann,  wenn  der  Schade  den  auf  sie  auszuwerfenden  Beitrag  zum 
Gesammtersatz  nicht  übersteigt  ^^^.     Ausgenommen  von  dieser  Beitragspflicht  bleibt 

183  1)  Fr.  l.h.t.  2)  fr.  3. 5.  §.  1.  A.  /.  weit  übersteigen  kann ;  sollten  dann  die  Eigen- 

184  Fr.  4.  pr.  h,  t  thümer  der  ersteren  nicht  mit  herangezogen 

185  Fr.  4.  §.  2.  h,  t.  werden,  Terhältnissmässige  Beiträge  zu  leisten, 

186  Fr.  2.  §.  1.  verb,  sed  si  etc,  (£r.  3. 5.  §.  1.)  d.  h.  sich  selbst  anzurechnen,  so  würde  man 
Tu  t. ;  was  von  der  Beschädigung  des  Schiffs  gilt,  denen  der  letzteren  allein  den  Schaden  wieder 
xnnss  um  so  mehr  gelten,wenn  es  ganz  verloren  aufbürden^  den  ihre  Sachen  nicht  einmal 
geht.  Nur  darf  der  Zweck  selbst  nie  aus  den  decken  würden.  Yergi.  auch  Glück  a.  a.  O. 
Augen  gelassen  werden,  zu  welchem  man  das  S.  222.  Göschen  Yorles.  §.  662.  a.  E.  4.  Un- 
Schiff der  Gefahr  aussetzt,  und  dass  dies  ab-  terholznera.a.S.  358.  z.  A 

sichtlich  geschehe,  8.Nr.  2,  im  Text,  weshalb  iso  Fr.  2.  §.  4.  h.  L  Angenommen  also,  das 
denn  andere  zufallige  Ereignisse  for  das  Schiff  Schiff  ist  10  werth,  die  Ladung,  soweit  sie  ge- 
während der  Fahrt  nicht  in  Betracht  konmaen.  rettet  worden ,  mit  Berücksichtigung  des  Ver- 
ls? Fr.  2.  §.  4. 7i,  t.  kaufspreises  90,  das  über  Bord  geworfene  Gut 
188  Fr.  2.  §.  2.  h.  t.  Piactät  omnesy  quorum  in-  50,  so  ist  vom  Gesammtwerth  des  Schiffs  und 
ierfutsset^jaciuramfieriyConferrBoporterejquia  der  Ladung  i/a  verloren  und  in  der  Art  zu 
td  tributvm  oh  servatas  res  deberent;  itcujuedo-  ersetzen,  dass  der  Eigenthümer  des  Schiffs 
mtnumeiiamncnns pro portioneobligaium  esse.  3i/s  beiträgt,  die  der  geretteten  Waaren  30, 
18S  Dies  ist  zwar  nirgends  ausdrücklich  ge-  und  die  der  yerlorenen  sich  selbst  IS'/s  durch 
sagt,  —  wenn  nicht  in  fr.  2.  §.  4.  h,  i.  verb.  Por-  Anrechnung  kontribuiren,  effektiv  also  SSVs 
iio  autem  pro  aestimaiione  rerum^  quae*salvae  wieder  erhalten.  S.  folg.  Anm.  a.  E. 
sunt^  et  eartan,  quae  amissae  «tm/,  praestari  i^i  Fr.  4.  §.  2.  h.  t.  Diese  Stelle  lässt  nicht 
soUt  —  f  —  es  folgt  aber  aus  den  im  Text  an-  nur  durch  die  eingemischten  Gründe  für  eine, 
geführten  Gründen;  ausserdem  spricht  auch  wie  es  scheint,  vorausgesetzte  mögliche  ver- 
daftir  die  Nothwendigkeit,  indem  der  Werth  schiedene  Auffassung  der  Sachlage  die  Resul- 
der  ausgeworfenen  Sachen  den  der  geretteten  täte  der  mehreren  einander  folgenden  Unter- 


Digitized  by 


Google 


678 


Viertes  Bach.    Viertes  Kapitel. 


niclits  als  der  Reiseproviant,  also  auch  nicht  das,  was  die  liGtreisenden  an  Geld, 
Kostbarkeiten,  Kleidern  nnd  sonst  am  Körper  bei  sich  geführt  haben,  während  die 
Bettung  ihrer  Person  natürlich  keiner  Schätzung  unterliegt  ^^.  —  Die  vorstehenden 
Sätze  erleiden  in  Berücksichtigung  möglicher,  für  Schiff  und  Ladung  später  und 
besonders  bis  dahin  noch  eintretender  Ereignisse,  wo  sich  durch  Löschung  der  letz- 
teren das  Verhältniss  auflöst,  folgende  nähere  Bestimmungen.  Oeht  das  nach  ge- 
schehenem Seewurf  für  jetzt  gerettete  Schiff  später  noch  mit  der  übrigen  Ladung 
unter,  so  fallt  damit  der  Gegenstand  weg,  von  welchem  die  Entschädigung  fiir  das 
früher  über  Bord  Geworfene  gefordert  werden  kann;  was  aber  dabei,  gleichviel  wie 
und  wodurch,  gerettet  wird,  haftet  für  den  früheren  Seewurf  fort  ^^,  Dagegen  haftet 
das,  was  früher  über  Bord  geworfen,  aber  doch  noch  geborgen  wurde,  fEir  das,  was 
später  noch  mit  dem  Schiff  verloren  ging,  nicht  ^'^,  während  dafür  gar  keine  Ent- 
schädigung, oder  doch  nur  für  die  Verschlechterung  gefordert  werden  kann^  — 
Der  Schiffsftihrer  endlich  haftet  denen,  welchen  der  Schadensanspruch  zusieht,  nicht 
weiter,'  als  die  Eigenthümer  der  geretteten  Gegenstände  zahlungsfähig  sind  ^^;  doch 
kann  er  an  letzteren  ein  Innebehaltungsrecht  ausüben,  bis  die  Angelegenheit  geord- 
net ist,  und  ist  auch  dafür,  dass  er  dieses  ausübe,  verantwortlich  ^^^. 

Schon  oben  wurde  die  Ausdehnung  dieser  Vorschriften  auf  den  Loskauf  von 
einer  Plünderung  oder  Zerstörung  des  Schiffs  durch  Seeräuber  erwähnt;  eine  gleiche 
Anwendung  derselben  findet  auf  den  Fall  Statt,  wenn  das  Schiff  durch  Ausladung 
eines  Theils  der  Fracht  auf  ein  anderes  Fahrzeug  erleichtert  worden,  und  letzteres 
untergegangen  ist,  ersteres  aber  nicht  ^^^;  ist  dagegen  das  Schiff  unteigegangen  und 
das  andere  Fahrzeug  davon  gekommen,  so  haben  die  Eigenthümer  der  mit  ersterem 
verlorenen  Waaren  keinen  Anspruch  an  die  der  im  letzteren  geretteten  ^^.  ' 


Scheidungen  etwas  zweifelhaft  und  dunkel, 
sondern  setzt  auch  das  letzte  so  verstanden, 
wie  es  nach  m.  E.  nur  verstanden  werden  kann,  - 
dem  Vorwurf  der  Inkonsequenz  aus.  Es 
scheint  nämlich  den  im  Text  vorangehenden 
Bestimmungen  gemäs  unabweislich  analog  zu 
sein,  dass  die  durch  den  Seewurf  beschädigten 
geretteten  Waaren  immer  zu  dem  Wertb, 
welchen  sie  noch  haben,  als  gerettet,  und  zu 
dem  verminderten  Werth  als  verloren  zu  be- 
trachten sind.  Die  Stelle  scheint  auch  in 
den  Worten:  qtUd  emm  interesty  jactaias  res 
meas  anaserim^  an  nudatas  deteriores  habere  coe- 
perimf  dieses  oder  ein  ähnliches  Princip  anzu- 
erkennen, allein  sie  fuhrt  es  nicht  durch;  mit 
der  aufgestellten  letzten  Unterscheidung  wird 
der  Knoten  nur  zerhauen.  Sowie  ich,  scheint 
auch  Edm.  Merill.  die  Stelle  zu  verstehen, 
Thes.  Ott  T.  III.  p.  6?5.,  wenn  nämlich  hier 
durch  einen  Druckfehler  vor  „TV/io"  ein  a  fehlen 
sollte;  Glück  a.  a.  O.  S.  223.  berücksichtigt 
nicht  alle  Unterscheidungen  der  Stelle.  An- 
dere Interpretationen,  zu  denen  dieselbe  sehr 
einladend  ist,  sind  mir  nicht  bekannt  —  Bei- 
spiele zu  dieser  Rechnung  s.  bei  Po  lack  Met- 
ihesis  forens.  p.  64.  sq.  und  den  bei  Gl&ck  S. 
226. 87  Gen. 


192  Fr. 2. §. 2,h,L  —  et  vestimentorum et  an- 
nulorumaestimcUionemfierioporieatf  Etommum 
Visum  est,  nü»  si  qtta  cansumendi  caussa  ünposüa 
essent,  etc.;  —  corporum  liberorum  mUlam  aesti- 
maäonem  fierL 

IW  Fr.4.§.  I.A.«, 

1S4  Fr.  4.  §.  1.  A.  L;  verh.  Forum  vero  etc, 

195  S.  Anm.  ISO. 

196  Fr.  2.  §.  6.  Ä.  t, 
lOT  Fr.2.pr.A./. 
i»8  Fr.  4.  pr.  Ä.  /. 

199  Fr.  4.  pr.  A.  /.  —  Anderweite  häufig  ver- 
suchte und  geschehene  Ausdehnungen  der 
obigen  Grundsätze  auf  Feuer-,  Wasser-  und 
Kriegsschäden,  wenn  durch  Aufopferung  des 
Eigenthums  eines  Einzelnen  die  Mehreren 
drohende  Gefahr  abgewendet  worden,  sind 
unstatthaft,  imd  jetzt  auch  m.  W.  allgemein 
aufgegeben;  s.  Glück  Bd.  XIV.  §.  890.  Thi- 
baut  im  Archiv  Bd.  VIU.  S.  146.  Puchta 
§.  368.  a.  E.  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  355.  i. 
Einmal  nämlich  treffen  die  Voraussetzungen 
keineswegs  sicher  zu,  wieweit  die  Beisteaer 
sich  ausdehnen  soll,  so  dass  die  Anwendung 
der  Hegeln  nicht  einmal  ausführbar  sein  würde, 
und  dann  fehlt  es  an  einem  obligirenden  Ver- 
hältniss, woran,  wie  bei  dem  Seewurf,  in£r- 
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Diese  Lehre  hat  im  deutachen  Becht  wie  in  deutschen  Partiknlairechten  eine 
umfassende  Ausbildung  und  Erw^eiterung,  besonders  durch  den  Begriff  der  grossen 
Harerei)  deren  Hauptart  der  Seewurf  ist,  erfahren;  die  praktische  Lehre  von  die- 
sem ruht  zwar  immer  noch  auf  dem  civikechtlichen  Grunde,  allein  sie  ist  dennoch 
in  das  deutsche  Becht,  in  sofern  man  das  Seerecht  als  einen  Theil  desselben  be- 
trachtet, anderen  Falls  in  dieses,  als  einen  besonderen  Bechtstheil  zu  verweisen ^^.  « 

§.  119. 
Die  Dienstleistung. 

Unter  dieden  etwas  unbestimmten  und  allgemeinen  Begriff,  welcher  auch  den 
Gegenstand  des  Mandats  und  der  Dienstmiethe  bezeichnet,  muss  hier  in  Ermangelung 
eines^nderen  Folgendes  zusammengestellt  werden. 

L  Es  kann  eine  solche  Dienstleistung,  d.  i.  eine  Entwickelung  von  Thätigkeit 
im  Literesse  eines  Anderen,  Gegenstand  eines  Vertrags  gegen  Lohn  oder  eine  Ver- 
geltung werden,  welche  ihrer  Natur  nach  nicht  Lihalt  einer  Dienstmiethe  sein  kann, 
und  wobei  wenigstens  nur  selten  und  ausnahmsweise  der  Vertrag  den  Charakter 
eines  Mandats  an  sich  tragen  wird,  oder  diese  Form  auch  gar  nicht  dazu  geeignet, 
mithin  jener  ein  selbstständiger  und  eigenthümlicher  ist  K  Verträge  dieser  Art  sind 
zunächst  nach  ihren  konkreten  Bestimmungen  zu  beurtheilen-,  in  Ermangelung  sol- 
cher für  einzelne  Fragen  ist  die  analoge  Anwendung  verwandter  Geschäfte  in  we- 
sentlich gleichen  Beziehungen  unbedenklich;  doch  giebt  es  für  manche  auch  eigen- 
thümliche  Vorschriften.  Mit  dieser  Bevorwortung  lassen  sich  folgende  weitere  Sätze 
hier  aufstellen: 

1.  Der,  welcher  den  Dienst  leisten  soll,  wird  zwar  im  Allgemeinen  dazu  ver- 
bindlich, in  dieser  Hinsicht  thätig  zu  werden,  so  dass  er  für  Verschuldung  haftet, 
allein  ob  er  auf  das  Interesse  verantwortlich  wird,  wenn  er  den  Dienst  nicht  wirk- 
lich leistet,  m.  a.  W.  wenn  der  Erfolg  seiner  Thätigkeit  kein  glücklicher  ist,  das 
lässt  sich  im  Allgemeinen  ebenso  wenig  behaupten,  als  verneinen,  dass  derselbe  für 
diesen  Fall  Anspruch  auf  die  verheissene  Vergeltung  habe.  Vielmehr  lässt  sich  die 
Beantwortung  dieser  Frage  allein  aus  dem  Lihalt  der  getroffenen  Beabredung  und 
der  Natur  der  Dienstleistung  entnehmen;  aus  der  letzteren  in  Ermangelung  der 
ersteren  in  sofern,  ab  für  die  Bejahung  oder  Verneinung  der  Umstand  entscheidend 
wird,  ob  der  zur  Dienstleistung  Verpflichtete  deren  Erfüllung  völlig  in  seiner  Gewalt 
hat,  abo,  wenn  er  nur  auf  angemessene  und  verständige  Weise  thätig  ward,  das 
Ziel  derselben  hätte  erreichen  müssen,  oder  nicht,  sondern  zufallige  Ereignisse  und 
Umstände  und  die  Natur  der  Dinge  darauf  mit  von  Einfluss  sind  ^. 

mangelung  einer  communio  sich  die  Entschä-  von  Verträgen   als  eine   besondere  nachzu- 

digungsforderung    anknüpfen    Hesse.     Dass  weisen,  so  wäre  eine  solche  sowohl  nach  fr.  5. 

übrigens  hier  der  Begriff  der  negotiorum  gestio  §.  2.  de  Praescript.  verb.  in  dem  facto  ut  des  ge- 

aufgestellt  werden  kann,   ist  zuzugeben;   s.  geben,  mit  Rücksicht  darauf,  wie  gegenseitige 

Thifa^ut  a.  a.  O.  Leistungen  dieser  Art  unter  dem  Prineip  der 

^^  Vergl.  Mittermaiera.  a.  O.  S.  814  ff.  heutigen  Vertragslehre  erscheinen,  als  in  der 

S.  die  Schlussbemerkung  der  Anm.  i?  zu  §.  121.  hier  möglichen  einfachen  Stipulation  mit  Bück- 

1  VergL  §.  113.  Anm.  8;  wo  die  Kriterien  sichtauf  dieselbe  Konstellation  und  den  Inhalt 

dieser  drei  Vertragsarten  und  die  äusseren  des  Vertrags. 

Kennzeichen  derselben  in  Zweifelsfäilen  näher  ^  Ueber  die  Grundlage  der  obigen  Sätze  ist 
angegeben  sind.  Käme  es  darauf  an,  eine  aus^  Folgendes  zu  bemerken.  Dass  die  Dienst- 
druckliche  positive  Grundlage  für  diese  Art  leistung    allemal    und  nothwendig   zu  dem 


Digitized  by 


Google 


680 


Viertes  Bach.    Viertes  Kapitel 


2.  Der  versprochene  Lohn  moss  bezahlt  werden,  sobald  die  Dienstleistung  ge- 
schehen ist,  und  auch  wenn  sie  nicht  geschehen  ist  dann,  wenn  der,  welchem  die- 
selbe oblag,  wenigstens  nichts  versäumt  hat,  sie  zu  erfüllen,  jedoch  dieses,  wie  so- 
eben unter  Nr.  1.  bemerkt  wurde,  nicht  ausschliesslich  von  seinem  Willen  abhing, 
mithin  auch  unter  gleichen  Umständen,  wie  der  Dienstmiethlohn  bei  nicht  geleiste- 


Zweck,  zu  welchem  sie  in  Anspruch  genommen 
worden,  gefuhrt  haben  müsse,  um  die  Foi^ 
derung  des  Lohns  geltend  zu  machen,  und  der 
Interessenforderung  andererseits  zu  entgehen, 
ist  im  Allgemeinen  nach  Analogie  des  Mandats 
und  der  negoiior,  gestio  nicht  zu  erfoirdem,  s. 
§.  113.  bei  und  in  Anm.  ^  und  §.  114.  bei  und 
in  Anm.  ^;  nur  dass  der  Dienstpflichtige  über- 
haupt sachgemäs  thätig  werde,  und  sich  im 
Streben  nach  dem  Ziel,  wo  ein  solches  erst 
noch  durch  die  Thätigkeit  zu  erreichen  ist, 
keine  Vemachlässigrmg  zu  Schulden  kommen 
lasse,  lässt  sich  als  allgemein  behaupten,  denn 
dass  er  überhaupt  aus  dem  Verhältniss  in  An- 
spruch genommen  werden  kann,  erhellt  aus 
fr.  1.  §.  9.  fr.  ult.  de  Extraord.  cognitione.  So 
ist  z.  B.  für  die  Möglichkeit  der  Forderungen 
aus  Dienstleistungen  der  Aerzte,  Advokaten, 
oder  Lehrer  nicht  erforderlich,  dass  die  Krank- 
heit geheilt,  der  Prozess  gewonnen  werde, 
und  der  Schüler  etwas  lerne;  versieht  aber  der 
Arzt  etwas  bei  der  Behandlung,  oder  der  An- 
walt bei  Führung  des  Prozesses,  so  kann  er 
daraus  verantwortlich  werden.  Steht  femer 
z.  B.  ein  Arzt  in  Jahrsgehalt,  so  ist  es  seine 
Schuldigkeit,  auf  geschehene  Anzeige  einer 
Erkrankung  zu  kommen  und  die  Behandlung 
zu  übernehmen.  Unterl&sst  er  das,  so  dass  die 
Zuziehung  eines  anderen  Arzts  nöthig  wird,  — 
momentane  schuldlose  Abwesenheit,  so  dass 
die  Zuziehung  eines  anderen  nur  durch  die 
Dringlichkeit  des  Falls  geboten  wird,  ist  natür- 
lich ohne  alle  weitere  Folge  wider  ihn ,  —  dem 
eine  das  vertragsmässige  Salarium  überstei- 
gende Taxe  gezahlt  werden  muss,  so  kann  er 
ohne  Zweifel  auf  die  Differenzsumme  als  das 
Interesse  in  Anspruch  genommen  werden. 
Wenn  dagegen  z.  B.  Jemand  seine  Dienste  an- 
bietet, ein  entlaufenes  Pferd  gegen  eine  Be- 
lohnung wieder  zu  schaffen,  oder  sie  dazu  in 
Anspruch  genommen  werden,  so  ist  grosse 
Aufmerksamkeit  darauf  zu  wenden,  ob  der 
Lohn  nur  für  den  Fall,  dass  es  wiedergebracht 
werde,  als  verheissen  zu  betrachten  ist,  oder 
auf  allen  Fall  fur;die  Entwickelung  der  Thätig- 
keit zu  dem  Zweck  überhaupt  Dies  ist  Sache 
der  Auslegung.  Auch  mit  der  Forderung  des 
Literesses  verhält  es  sich  in  diesem  Fall  nach 


m.  £.  also.  Ist  der,  welcher  einen  solchen 
Dienst  zu  leisten  übernommen  hat,  ganz  un- 
thätig  geblieben ,  so  würde  er  auf  ein  Interesse 
höchstens  dann  in  Anspruch  genommen  wer- 
den können ,  wenn  seine  Zusage  den  Verlieren- 
den von  »der  eigenen  Nachforschung  abhielt 
und  ihr  überhob,  und  sich  zugleich  nachweisen 
Hesse,  dass  der  Andere,  wenn  er  nur  in  ange- 
messener Weise  thätig  geworden  wäre,  das 
Pferd  hätte  finden  müssen,  allein  hiennit  nimmt 
der  Fall  schon  einen  besonderen,  von  einfacher 
Dienstleistung  abweichenden  Charakter  an. 
Die  Erwägung  solcher  und  iihnlicher  Fälle  hat 
mir  die  im  Text  enthaltenen  Unterscheidungen 
als  hier  maasgebend  erscheinen  lassen,  von 
denen  ich  hoffe,  dass  sie  ausreichend  werden 
befunden  werden.  S.  auch  noch  die  nächstf. 
Anmm.  —  In  Bezug  auf  diese  Verpflichtung 
derer,  welche  einen  Dienst  zu  leisten  übernom- 
men haben,  ist  im  Besonderen  noch  zu  ge- 
denken, dass  die  abweichende  BeurtheiluDg, 
welche  sich  im  K.  K.  für  den  Fall  flndet,  n 
mensor  falsum  modum  dixerity  (sammt  seinen 
Ausdehnungen,  s.  überhaupt  Dig.  XI.  6.)  und 
wonach  ein  solcher  nur  w^en  Benachtiieili- 
gung  durch  dolus  und  culpa  lata  haftet,  jetzt 
ganz  wegfallen  muss.  Sie  beruht  auf  einem 
Gesichtspunkt,  —  inter  talem  personam  loca- 
Uonem  conduct.  non  esse^'sed  magis  operam  hene- 
ficä  praeberi,  et  id  quod  ei  daiur ,  ad  remuneran' 
dum  dariy  fr.  1.  pr.  Si  mensor ^  —  welcher  im 
heutigen  Becht  entschieden  verlassen  ist,  s. 
§.  US.  Anm.  s.  Es  mag  dahin  stehen,  mit 
welchem  Recht  die  Pandektenlehrbb.  (s.  z.  B. 
Mühlenbruch  §.  431.  Puchta§.  878.)  hier 
ausschliesslich  römisches  Becht  vortragen; 
Unterholzner  jedoch,  a.  a.0.  S.  376.  a.  £. 
giebt  wenigstens  einen  heutigen  abweichenden 
Gerichtsbrauch  zu.  Ich  muss  aber  vielmehr 
eine  organische  Aenderung  als  nothwendig  be- 
haupten. Glück  Bd.XI.S.385.  unterscheidet, 
je  nachdem  die  Ausmessung  von  einem  Ge- 
lehrten nach  den  Kegeln  der  Kunst  geschehen, 
und  wenn  sie  von  solchen  Personen,  die  sich 
dazu  für  Lohn  dingen  lassen,  und  sich  davon 
nähreu,  geschehen  sei;  letzteren  FaUs  sei  ioc 
cond,  operarum  anzunehmen.  Dieser  Unter- 
schied ist  ebenso  grundlos,  vorausgesetzt,  dass 
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ten  Diensten  vom  Hiether  gefoidert  werden  kann',  wogegen  ebensowenig  wie 
jener  bei  unterbliebener  Leistung  der  yermietheten  Dienste  ans  Yeranlassongsgrün- 
den,  die  in  der  Person  des  Yemuethers  liegen,  hier  die  Vergeltung  dem  Di^ist- 
pflicbtigen  zukommt,  wenn  solche  Gründe  auf  seiner  Seite  eintreten^.  Bei  der 
Dienstleistang  der  Mäkler  und  Unterhändler  zum  Abschluss  von  Bechtsgeschäften 
zwischen  anderen  Personen  kann  jedoch  der  Mäklerlohn  nach  allgemeinem  Gebrauch 
nur  dann  gefordert  werden,  wenn  das  beabsichtigte  Geschäft  wirklich  zu  Stande 
gekommen  ist^  Der  Betrag  der  Vergeltung  unterliegt  der  freien  Uebereinkunft, 
doch  ist  das  Versprechen  des  Kranken  an  den  Arzt  während  der  noch  fortdauern- 
den Behandlung  in  Ansehung  der  Summe  ungültig^,  ingleichen  der  Vertrag  zwischen 


der  Gelehrte  einen  Lohn  zu  fordern  berechtigt 
ist,  als  es  an  allem  Recht  mangelt,  Dienste 
dieser  Art  darum  jetzt  als  Gegenstand  der 
/.  c  operar.  zu  betrachten,  weil  davon  sich  eine 
Xlasse  Ton  Leuten  n&hrt;  8.  auch  schon  Stryh 
Usus  mod,  ad  h.  tit,  §.  2.  (Dieser,  wie  Huber, 
Prael.  ad  Fand,  h.  <•§.!.,  auf  welche  sich 
Glück  des  Unterschieds  wegen  mit  bezieht, 
sprechen  davon  gar  nicht.)  Dagegen  ist  die 
aufgeworfene  Frage  you  der  Berechtigung  hier 
allerdings  Ton  Bedeutung.  Eine  solche  nun 
ist,  abgesehen  von  dem  Fall,  da  die  Feld  Ver- 
messung, gleich  anderen  Künsten,  jetzt  als  ein 
Gewerbe  gegen  Lohn  getrieben  wird,  im  Zwei- 
fel immer  anzunehmen,  möge  sie  auch  vom 
grössten  Astronomen  und  Mathematiker  über- 
nommen worden  sein,  gerade  wie  wenn  der 
gröBste  Operateur  und  Vorsteher  eines  chirur- 
gischen Klinikums  (im  örtlichen  Gebiet  seiner 
gewöhnlichen  Praxis)  die  geringste  wundärzt- 
liche Hülfe  leistet.  Wäre  eine  Arbeit  der  Art 
aber  aus  Gefälligkeit  übernommen  worden,  so 
würde  ihr  Besultat  als  Geschenk  erscheinen, 
für  dessen  Werth  der  Schenker  wieder  nicht 
verantwortlich  ist,  es  sei  denn,  dass  er  sich 
ausdrücklich  für  die  Richtigkeit  einzustehen 
anheischig  gemacht  und  die  nachtheiligen  Fol- 
gen davon  übernommen  habe.  —  Es  ist  endlich 
über  den  zu  vertretenden  Begriff  der  Verschul- 
dimg hier  noch  darauf  aufinerksam  zu  machen, 
dass,  in  sofern  zur  Leistung  von  Diensten  die 
Anwendung  einer  Kunst  oder  Wissenschaft 
gehört,  sich  ein  absoluter  Maasstab  weder  an 
die  individuellen  Kräfte,  noch  an  das  Besultat 
legen  lässt,  da&s  es  mithin  zur  Abwendung  der 
Verschuldung  ausreicht,  wenn  nur  von  seinem 
Standpunkt  und  dem  von  ihm  beherrschten 
'Kreis  des  Wissens  aus  keine  culpa  sich  ihm 
vorwerfen  lässt;  denn  überhaupt  ist  das*  An- 
sprechen eines  solchen  Dienstes  mit  eine  Sache 
des  Vertrauens,  wobei  sich  Derjenige,  welcher 
eines  solchen  bedarf  vorsehen  mag. 


5  Vergl.  vor.  §,  Anm.  i**.  Diese  Analogie 
findet  ausdrücklich  Anerkennung  in  fr.  19.  §.  10. 
und  fr.  88.  §.  1.  Loeati. 

^  C.  11.  de  Cond,  ob  caussam  dat. 

5  Diese  Bedingung  wird  von  Vielen  aus- 
drücklich hervorgehoben,  s.Z. B.  Schweppe 
Eöm.  Priv.-B.  §.  613.  d.  Unterholzner  a.  a. 
O.  S.  374. 3.  a.  £.  Andere  gedenken  derselben 
nicht;  m.  W.  ist  dieser  Gebrauch  wirklich  all- 
gemein und  es  behauptet  Niemand  das  Gegen - 
theiL  Die  Zurückfuhrung  auf  eine  Analogie 
der  c.  un,  de  Suffraffio,  welche  Unterholzner 
vorschlägt,  scheint  mir  zu  gesucht.  Der  beson- 
dere sog.  contractus  suffragii,  welcher  in  der 
genannten  Konst.  genauer  geordnet  wird,  (s. 
aber  Nov.  8.  c.  1.)  ist  nach  m.  E.  als  praktisch 
durchaus  zu  leugnen.  Zwar  wird  er  in  der  Be- 
gel  ausdrücklich  nicht  dafür  erklärt,  sondern 
man  stellt  ihn  danach  dar,  als  wenn  er  noch 
vollkommen  anwendbar  wäre,  s.  z.  B.  Glück 
Konun.  Bd.  XVIII.  S.  107  ff.,  und  hat  höchstens 
einige  Bestriktionen  hinzugefugt;  jaPuchta 
§.  315.  a.  E.  beschränkt  diesen  Kontrakt  nicht 
einmal  auf  Unterstützung  von  Bittgesuchen 
beim  Begenten,  sondern  spricht  sogar  von  sol- 
chen ohne  weiteren  Unterschied,  an  wen  sie 
gerichtet  seien.  Allein  die  ganze  caussa  dieses 
Kontrakts,  dessen  Ursprung  von  einer  tiefen 
sittlichen  Entartung  zeigt,  muss  nach  unseren 
Begriffen  offenbar  für  eine  turpis  betrachtet 
werden,  vergl.  §.  88.  Anm.  ^;  dies  ist  auch  von 
Mehreren  bestimmt  anerkannt,  s.  Schweppe 
a.  a.  O.  «und  Göschen  Vorles.  §.  493.  a.  E. 

6  C.  9.  de  Professor,  —  Die  heutigen  gesetz- 
lichen Taxen  für  Aeizte  überhaupt,  wie  für  man- 
cherlei andere  Personen  m  Ausübung  von  Kün- 
sten oder  Wissenschaften,  sind  partikulairecht- 
licher  Natur,  und  danach  ist  die  Frage  zu  beur- 
theilen,  ob  eine  sie  übersteigende  konventio- 
nelle Festsetzung  einer  höheren  Summe  statt- 
haft ist.  Im  Zweifel  lässt  sich  das  nicht  ver- 
neinen. 
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einem  Bechtsanwalt  und  seinem  Klienten  vor  Beendigung  der  Verhandlungen  des 
ihm  übertragenen  Geschäfts,  namentlich  wenn  er  einen  Siegeslohn  oder  einen  An- 
theil  am  Streitgegenstand  betrifft^.  Für  Dienstleistangen  mancher  Art,  welche  fort- 
laufende sind,  pflegt  ein  Jahrgehalt  als  Lohn  ausgesetzt  zu  werden;  för  diesen  gilt 
das  Eigenthümliche,  dass  er  fest  bestimmt  sein  muss^,  und  dass  derselbe  auch  dann 
für  das  ganze  Jahr  nachgezahlt  werden  muss,  wenn  der  Dienstpflichtige  im  Lauf 
desselben  unfähig  geworden  ist,  um  Dienste  zu  leisten  ^.  —  Eine  Vergütung  der  bei 
der  Dienstleistung  nöthig  werdenden  Auslagen  ^^  kann  jedoch  der,  welcher  den 
Dienst  leistet,  keineswegs  schlechthin  fordern,  sondern  hierför  kann  in  Ermangelung 
einer  näheren  Beabredung  nnr  Sitte  und  Gebrauch,  und  eine  Berücksichtigung  der 
Umstände  entscheiden,  diese  nämlich,  in  sofern  die,  unter  welchen  die  Dienstleistung 
beabredet  ist,  im  Vergleich  zu  denen,  unter  welchen  sie  gefordert  wird,  gar  keine 
oder  geringere  Auslagen  dabei  nöthig  machten.  Es  kommt  also,  mit  anderen  Wor- 
ten, auf  die  Ermittelung  der  Paciscenten  bei  Abschluss  des  Vertrags  durch  dessen 
Auslegung  an;  im  Zweifel  aber  wird  ausser  dem  Lohn  keine  besondere  Erstattang 
der  Ausli^en  gefordert  werden  können  ^^. 


7  Die  diese  Yeitrfige  betreffenden  Stellen, 
c.  5.  6.  §.  2.  de  PösttdandOy  fr.  7.  Mandaii^  fr.  1. 
§.  12.  de  Extraord.  cogn,  (c.  20.  pr.  Mandaiiy 

c.  15.  de  Procuraior, ;  ob  die  K.  G.-O.  Ton  1555. 
Thl.  I.  Tit.  46.  und  derDep.  Absch.  von  1557. 
§.  50.  (42.)  gerade  diese  Verträge  meinen ,  lässt 
sich  nicht  bestimmt  sagen),  haben  zu  man- 
chen Meinmigsyerschiedenheiten  geföhrt,  s. 
Schmid  Handb.  des  Prozesses  Thl.  I.  S.  239« 
Das  im  Teit  angenommene  Resultat  hat  das 
Meiste  für  sich,  s.  bes.  Jordan  im  Archiv  Bd. 
XII.  S.  206.,  die  Bestimmung  des  in  fr.  1.  §.  12. 

d.  bestimmten  Maximums  von  100  Goldstücken 
ist  ausser  Gebrauch;  s.  dens.  S.  216.  Linde 
Proz.  §.  127.8  und  Schmid  a.  a.  O.  Ueber- 
haupt  aber  hat  die  Doktrin  das  Weitere  über 
diese  Verträge  den  allgemeinen  Lehren  des 
Prozesses  überwiesen. 

8  Arg.  56.  §.  3.  MandaH, 

•  Arg.  c.  15.  §.  1.  cfe  Advoc.  divers  Jud.,  vergl. 
Unterholzner  a.  a.  O.  S.  377.  a.  £. 

10  Der  oben  berührte  Punkt  ist  ein  sehr 
schwieriger  iur  die  Entscheidung  in  den  Ein- 
zelf&Uen;  für  ganz  falsch  muss  ich  aber  Un  ter- 
holzner's  a.  a.  O.  S.  376.  auf  c.  1. 3fanda^i  ge- 
stützte Ansicht  halten,  dass  hier  itnmer  Ersatz 
der  Auslagen  gefordert  werden  könne;  was 
beim  Mandat  gilt,  lässt  sich  keineswegs 
schlechthin  hierher  ziehen.  So  z.  B.  werden 
dem  Mäkler,  dem  ein  Mäklerlohn  versprochen 
worden,  niemals  ohne  ausdrückliches  Verspre- 
chen auch  die  Korrespondenz-  oder  Reiseaus- 
lagen gut  gethan.  Wer  dagegen,  auf  dem 
Lande  wohnend,  einen  Arzt  gegen  festen  Jah- 
resgehalt angenommen  hat,  von  dem  ist  ohne 
Zweifel  anzunehmen,  dass  er  ihn,  wenn  er  ihn 


braucht,  in  seinem  Wagen  holen  lassen  oder  die 
Reisekosten  ersetzen  wolle,  der  Arzt  also  diese 
nicht  tragen  solle.  Ebensowenig  kann  dies 
dann  beanstandet  werden,  wenn  in  einem  aol- 
chen Fall  der  Patient  zwar  anfiLnglich  mit  dem 
Arzt  in  derselben  Stadt  wohnt,  aber  im  Sonuner 
aufs  Land  zieht,  und  nun  wiederholt  aeiner  Be- 
suche bedarf.  Dass  umgekehrt  wieder  einem 
Feldmesser  besondere  Auslagen,  z.  B.  für  eine 
anzufertigende  Zeichnung,  oder  für  seinen  Un- 
terhalt an  einem  gewissen  Ort,  wo  er  sich  zur 
Ausfuhrung  jenes  Geschäfts  längere  Zeit  auf- 
halten muss,  ohne  vorherige  Beabredung  zu  ez^ 
setzen  seien,  lässt  sich  nicht  behaupten.  Hier- 
nach habe  ich  den  Textsatz  aufstellen  zu  müs- 
sen geglaubt  Die  Entscheidung  im  Zweifel 
aber  schien  mir  dadurch  geboten,  daas,  wenn 
für  eine  Dienstleistung  eine  Vergeltung  festge- 
setzt ist,  offenbar  die  zur  Ausführung  dieser 
Leistung  nöthigen  Kosten  Sache  de^aen  sind, 
der  sie  übernommen  hat,  um  das  Lohn  zu  ver- 
dienen, und  aus  der  ausdrücklichen  Bestun- 
mung  einer  Summe  der  Gegenleistung  geschios- 
sen  werden  muss,  dass  darin  diese  ganz  be- 
stehen solle,  und  nicht  zu  vermuthen  ist,  dass 
sie  stillschweigend  auph  noch  andere  Leistun- 
gen umfasse. 

1^  Den  unter  Nr.  I.  dargestellten  Grund- 
sätzen im  Ganzen  analog  muss  auch  das  Ver- 
hältniss  zwischen  dem  Staat  und  seinen  Die- 
nern und  Beamten,  und  zwischen  Gemeinden 
und  Korporationen  und  sonstigenDienstherren 
und  den  in  Bezug  auf  die  Besorgung  und  Ver- 
waltung der  ihnen  übertragenen  Angelegenhei- 
ten angestellten  Personen  beurtheilt  werd^i. 
Allerdings  ist  das  Staatadienstverhältniss  zum 
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n.  Es  ist  möglicliy  daas  Dienste,  welche  sowolil  Gegenstand  der  Dienstmiethe, 
als  des  Mandats,  als  endlich  der  unter  Nr.  L  gestellten  Diensdeistong  im  engeren 
Sinn  sein  könnten,  geleistet  und  angenonunen  werden,  ohne  dass  dem,  welcher  sie 
leistet,  ein  Lohn  oder  eine  Yergeltong  dafür  vorher  bestimmt  worden  ist.  In  Er^ 
mangelnng  eines  Versprechens  könnte  also  eigentlich  auch  kein  Anspruch  der  Art 
erhoben  werden.    Wenn  jedoch  die  Dienste  solche  sind,  ftir  welche  eine  Bezahlung 


grössten  Theil  Ton  staatsrechtlicher  Natur,  und 
das  der  Beamten,  der  Gemeinden  und  Korpora- 
tionen u.  B.  w^  vegen  deren  meist  in  das  Gebiet 
des  Staatsrechts  fallenden  Zwecke  und  Orga- 
nisation, und  deren  Statt  findender  allgemeiner 
Beaufsichtigung  von  Seiten  des  Staats,  nicht 
weniger;  femer  kann  die  Vemachlfissigung 
seiner  Obliegenheiten  von  Seiten  des  Staats- 
oder Gemeinde-  oder  sonstigen  öffentlichen  Be- 
amten, oder  das  Zuwiderhandeln,  einen  yer- 
brecherischen  Charakter  annehmen  und  so  dem 
Strafrecht  anheimfallen.  Nichtsdestoweniger 
aber  ist  auch  in  Betreff  der  Termögensrechtli- 
chen  Beziehungen  ein  vollkommenes  privat- 
rechtliches  Yerhältpiss  vorhanden,  so  dass  der 
Diener  und  Beamte  einmal  in  dieser  Hinsicht 
dafür  verantwoitlich  wird,  was  kraft  seines  Amts 
ihm  SU  besorgen  und  zu  verrichten  oblag, 
linder  die  verschuldeten  Ausfälle  zu  tragen 
hat,  und  dass  er  andererseits  auf  seinen  Gehalt 
oder  die  anderweiten  ihm  gebührenden  Dienst- 
emolumente  und  Vortheile  einen  wohlbegrün- 
deten Anspruch  hat  Der  Grund  dieses  Verhält- 
nisses ist  der  Dienstvertrag,  und  soviel  auch 
politische  und  staatsrechtliche  Elemente  irie- 
derum  diesen  durchdringen  und  beherrschen, 
so  ist  er  doch  in  jenen  Beziehungen  von  privat- 
rechtlicher Natur,  und  abo  nach  den  allgemei- 
nen civilrechtlichen  Grundsätzen  von  den  Ver^ 
trägen  und  im  Besonderen  nach  der  angedeute- 
ten Analogie  zu  beurtheilen.  Je  weniger  nun 
aber  einem  Dienstvertrag  dieser  Art  zahlreiche 
besondere  Bestimmungen  zu  fehlen  pflegen, 
desto  mehr  kommen  diese  vor  allen  Dingen  da- 
bei in  Betracht.  Nach  den  allgemeinen  Grund- 
sätzen muss  namentlich,  wenn  das  Dienstver- 
hältniss  auf  Lebenszeit  eingegangen  wurde,  so- 
wohl dem  Diener  der  Gehalt  für  diese  Zeit  auch 
dann  gezahlt  werden ,  wenn  von  seinem  Dienst 
kein  Gebrauch  gemacht  wird,  es  sei  denn,  dass 
besondere  rechtliche  Gründe  eintraten,  ihm 
diesen  zu  entziehen,  und  vorausgesetzt,  dass  er 
den  Dienst  zu  leisten  bereit  und  fähig  ist  und 
bleibt,  —  als  auch  andererseits  der  Diener  die 
versprochenen  Dienste  Zeitlebens  leisten,  und 
im  Fall  des  vertragswidrigen  Bflcktritts  Ent- 
schädigung dsfur  gewähren.  Ist  dagegen  die 


UnwideiTuflichkeit  der  Anstellung  nicht  aus- 
drucklich ausgemacht  worden  j^  so  steht  jedem 
Theil  die  einseitige  Kündigung  jeder  Zeit  frei. 
Indessen  muss  ich  mich  mit  diesen  Andeutun- 
gen hier  begnügen,  da  dieses  ganze  Thema 
jeden  Falls  nicht  von  civilrechtlicher  Natur  ist, 
und  füge  daher  nur  noch  Folgendes  hinzu.  Es 
ist  bekannt,  wie  ausserordentlich  bestritten  die 
rechtliche  Grundlage  und  Natur  des  Verhält- 
nisses zwischen  dem  Staat  und  seinen  Dienern 
überhaupt  ist,  vergl.  darüber  Klüber  öffentl. 
R  des  deutsch.  Bunds,  §.  492.  •)  und  b),  und 
Buddeus  im  K.-Lexikon,  Bd.  I.  S.  744  ff.  u.  bei 
beiden  die  Lit.  Femer  auch  die  Jurist.  Zeit. 
vonElvers  Jahrg.  1828.  S.  25  ff.  181  ff.  189  ff. 
Dass  dabei  sehr  gemischte  Elemente  vorwalten, 
aas  welchen  seine  Beurtheilung  hervorgehen 
muss,  ist  allgemein  anerkannt,  dagegen  aber 
gehen  die  Meinungen  in  dem  Hauptresultat  so 
auseinander,  dass  die  eine  äusserste  Farthei 
den  Staatsdiener  zum  willenlosen  Werkzeug 
derBegierung  macht  und  ihm  gar  keine  Hechte 
einräumt,  während  die  andere  ein  ganz  einfa- 
ches Kontraktsverhältniss  annimmt.  Gewiss 
ist  eine  so  unrichtig,  wie  die  andere.  Mag  nun 
dieser  Gegenstand  im  Ganzen  den  Fublicisten 
auszufechten  überlassen  bleiben,  so  sind  nach 
m.  E.  die  angedeuteten  vermögensrechtlichen 
Beziehungen  desselben,  wenn  auch  die  übrigen, 
als  solche  nicht  zu  leugnenden  kontraktlichen 
Elemente  des  Verhältnisses,  also  namentlich 
um  nur  einiger  Beispiele  zu  gedenken,  bezüg- 
lich der  Fragen  von  dem  Anspruch  auf  Ehren- 
gerechtsame, Versetzbarkeit,  Schutz  in  der 
Amtswirksamkeit  u.  s.  w.  u.  s.  w.,  noch  so  sehr 
von  politischen  Bücksichten  durchdrungen 
sind,  von  unleugbar  privatrechtlicher  Natur, 
und  die  in  diesem  Gebiet  entstehenden  Fragen 
können  unmöglich  nach  anderen  als  privat- 
rechtlichen Grundsätzen  entschieden  werden. 
Dass  dieser  Vertrag  im  B.  K.  nicht  als  ein  be- 
sonderer vorkommt,  ist  ebenso  gleichgültig,  als 
dass  sich  das  Verhältniss  der  römisch-  und  by- 
zantinisch-kaiserlichen Staatsbeamten  nach 
dem  TömiBchen  jus  publicum  vielleicht  nicht  auf 
einen  solchen  zurückfuhren  lässt,  vergl.  übri- 
gens darüber  c.  1.  deAnnon,  c.  1.  §.  4.  c.  2.  §.  18. 
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bergebraclit  and  üblich  ist,  und  sie  von  solchen  Personen  geleistet  worden  smd, 
welche  sie  dafür  zu  leisten  {»flegen,  also  ein  Grewerbe  davon  machen,  so  begrändet 
deren  Annahme  für  den,  der  sie  geleistet,  wider  den  Empfänger  einen  Anspruch 
auf  das  dafür  hergebrachte  und  übliche  Lohn.  Da  nun  in  Fällen  dieser  Art  in 
Betreff  solcher  Dienste,  welche  Gegenstand  einer  Dienstmiethe  sein  können,  nickt 
leicht  kein  solch»  Vertrag  stillschweigend  als  eingegangen  wird  betrachtet  werden 
können^',  indem  auch  die  stillschweigende  Voraussetzung,  dass  das  übliche  Lohn 


19.  23.  de  Officio  Praef,  Praet.  Nov.  8.  24.  30. 
Edict,  Justin.  4.  8.  13.    Sintenis  Anh.  zum 
deutsch.  Corp.  Jür.  Bd.  VII.  S.  992  ff.  Walter 
K.-Gesch.  S.  399.   Burchhardi  Lehrb.  des 
R.R.  Bd.  I.  S.  276.  Müssen  wir  von  dem  Stand- 
punkt unseres  Staatsrechts  aus  das  Verhältnks 
in  jenen  Beziehungen  als  privatrechtliches  an- 
erkennen, so  ergeben  auch  die  allgemeinen 
Grundsätze  von  den  Verträgen  einen  Maasstab, 
dieses  zu  messen.    Allerdings  aber  fehlt  nun 
dem  Staatsdienstvertrag  überhaupt  die  dvili- 
stische  Grundlage ,  und  so  ist  er  auch  in  seinen 
privatrechtlichen  Beziehungen  in  das  Staats- 
recht zu  verweisen.   Ueber  diese  in  den  oben 
angedeuteten  Hauptrichtungen  ist  auch  gegen- 
wärtig kein  Streit;  vergl.  die  Jurist.  Zeitung 
a.  a.  O.  S.  25 ff.  46ff.  und  gegen  den  dortS.  181  ff. 
und  189  ff.  erhobenen  (ziemlich  unbegreiflichen) 
Widerspruch  ebendas.  S.  461  ff.  Femer  Pf  eif- . 
fer  prakt.  Ausfuhr.  Bd.  L  Nr.  18.  Bd.  VI.  S.  16. 
und  93.  und  die  dort  cit.  Stellen  früherer  Bände, 
Klüber  a.  a.  O.  §.  487.  a.  £.  und  §.  492.  und 
Buddeus  a.  a.  O.  S.  747  ff.  —  Es  ist  nun  noch 
das  Verhältniss  der   Gemeindebeamten  und 
derer  anderer  Korporationen  übrig.  Hierüber 
finden  sich  namentlich  bezüglich  des  Gemein- 
wesens der  Städte  zahlreiche  Bestimmungen  im 
R.  R.,  8.  besonders  die  Titel  der  Pandekten  50. 
8.  de  Administrat,  rer,  ad  civil,  pertinent.  imddes 
Codex  XI.  SO.  83. 35. 38.  Hierbei  ist  jedoch  von 
einer  Gegenseitigkeit  keine  Rede,  indem  die 
städtischen  Beamten  keinen  Gehalt  bezogen, 
sondern  die  Verwaltung  ein  muntis  war.   Nach 
jenen  und  mehreren  anderen  Stellen  besteht 
vielmehr  hier  aus  dem  Amt  nur  eine  einseitige 
Verpflichtung  des  Beamten  zxa prciesiatio  omnis 
culpcLe  aus  der  Verwaltung  des  Amts,  (fr.  6.  de 
Admin,  rer.  fr.  8.  §.  1.  fr.  9.  §.  1. 4.  fr,  21.  AdMu- 
rdctpal.)  für  ausgeliehene  Gelder  schlechthin, 
(fr.  9.  §.  (3.)  9.  eod)  zur  Rechnungslegung,  wo- 
bei Anfechtung  der  Rechnimg  nach  20  Jahren, 
und  gegen  die  £rben  nach  10  Jahren  ausser 
wegen  Rechnungsfehlers  nicht  mehr  statthaft 
ist  (fr.  13.  §.  1.  de  Divers,  temporal,  fr.  8.  de 
Admin.  rer.  c.  un.  de  Errore  calcuH).  Mehrere 
solche  Beamte ,  welche  für  dasselbe  Amt  be- 


stellt werden,  haften  bei  ungetheilter  Verwal- 
tung {si  non  separatim^  sed  pro  indiviso  mwm 
injungitur ,  et  ita ,  %U  unusqtdsque  periculo  solidi- 
tatis  videcUur  obstrictus)  in  solidum^  (wegen  der 
exceptio  divis,  s.  fr.  45.  de  Admin.  et  periculo  tu- 
tor.)  und  nur  der,  welcher  ihn  zunächst  herbei- 
geführt hat,  an  erster  Stelle  (c.  1. 2.  Quo  quuque 
ordxne)}  bei  getheilter  Verwaltung  {separaiig 
portionibus)  haftet  zuvörderst  der,  welcher  für 
das  fragliche  Geschäft  berufen  war,  (c  2.  d.) 
und  seine  Erben,  seine  Mitbeamten  nur,  wenn 
sie  für  den  Schaden  mit  einstehen  sollten,  oder 
ihn  zu  verhüten  im  Stande  waren,  und  in  sofern 
in  Schuld  sind  (c.  3.  4.  eoJ.,  die  letztere  ver- 
stehe ich  so,  s.  auch  fr.  9.  §.  8.  de  Admin. rer.). 
Ausserdem  bestehen  noch  besondere  Bestim- 
mungen für  die  Emenner  und  Bürgen  solcher 
Gemeindebeamten  (s.  fr.  2.  §.  7.  eod.  c.  2.  Quo 
quisque  ordine).    VITenn  nun  zwar  diese  Vor- 
schr^ten  in  den  Fandektenlehrbb.  noch  ohne 
weiteren  Zusatz  zu  figuriren  pflegen  (s.  selbst 
Puchta  §.  358.),  so  muss  ich  dieselben  doch 
mit  der  römischen  Städteverfassung  selbst  als 
antiquirt betrachten,  vergl.  §.15.  Bd. LS.  128. 
Nr.  IV.  a.  £.  u.  das.  Anm.  ^s,  und  viebnehr  das 
Verhältniss  der  Gemeinde-  u.  anderer  Korpora- 
tionsbeamten dem  der  eigentlichen  Staatsdie- 
ner ganz  analog  beurtheilen.  Vergl.  noch  Bud- 
deus a.  a.  O.  S.  738.   Dasselbe  endlich  mnss 
von  anderen  öffentlichen  Beamten,  welche  ve- 
der  zu  diesen  noch  zu  jenen  gehören,  gelten, 
wie  landständischen,  Fatrimonial-und  standes- 
herrlichen, Kirchenbeamteu,  u.  s.  w.,  8.über 
solche  dens.  S.  736.  und  S.  760.  a.  E.  und  dort 
die  Lit 

^  Vergl.  §.  83.  «5  a.  E.  Hierin  beruht  ein 
Hauptunterschied  dieser  Fälle  nach  heutigem 
und  nach  R.  K.  Während  nämlich  nach  letzte- 
rem dann  keine  /.  c.  operarum  als  eingegangen 
vorlag,  s.  §.  1.  J.  d«  Locatione,  fr.  22.  dePraacr. 
verh.,  ist  gegenwärtig  unbedenklich  eine  solche 
anzunehmen;  und  da  femer  nach  Erweiterung 
des  Kreises  von  Beschäftigungen  und  Verrich- 
tungen, welche  als  Erwerbszweige  betrieben 
werden,  und  wofür  somit  ein  Lohn  beabredet 
werden  kann,  Konventionen  der  Art  sehr  ge- 
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dalilr  gezaUt  werden  solle,  das  Eifbrdemiss  der  Bestimmtlieit  des  Lohns  ersetzen 
würde,  so  sind  hier  nur  DiensÜeistiingen  solches  Inhalts  übrig,  welche  zwar  auch 
Inhalt  eines  Mandats  sein  können,  worüber  jedoch  ein  solches  nicht  ausdrücklich 
geschlossen  worden,  und  anch,  was  denn  allerdings  seltener  zutreffen  wird,  nicht  als 
stillschweigend  eingegangen  angesehen  werden  kann,  und  solche,  welche  Gregen- 
stand  der  unter  Nr.  L  gedachten  DiensÜebtung  zu  sein  pflegen,  wenn  kein  Lohn 
dafür  ausgemacht  worden  ist.  Es  sind  also  die  konkreten  Umstände,  die  den  Ein- 
zelfall begleiten,  aus  welchen  dessen  rechtliche  Beurtheilung  zu  entnehmen  ist; 
inmier  aber  werden  solche  Fälle  dem  Mandat  gegen  Honorar  oder  der  Dienstmiethe 
als  verwandt  erscheinen,  und  bei  entstehenden  Fragen  ihnen  analog  zu  beurtheilen 
sein.  Gemeinsam  ist  allen  nur  einmal  die  sich  von  selbst  verstehende  Nothwendig- 
keit  zu  einer  Vergeltung  bei  einer  geschehenen  Annahme  solcher  Leistungen,  mögen 
sie  übrigens  gefordert  oder  angeboten  worden  sein,  und  dann  der  Betrag  dieser 
G^enleistung  nach  den  üblichen,  nöthigen  Falls  durch  Schätzung  Sachverständiger 
zu  ennittelnden  Preisen.  Das  Weitere  unterliegt  hier  dem  richterlichen  Ermessen 
und  dieser  Taxe.  Für  den  Mäkler  gilt  hier  das  Besondere,  dass,  wenn  auch  seine 
Dienstleistung  beiden  Kontrahenten  eines  Greschäfts  zu  Statten  gekommen,  er  den 
Lohn  doch  nur  von  dem  fordern  kann,  der  ihn  dazu  aufgefordert  hat^^. 

§.  120. 

Die  eigenthümliche  Verantwortlichkeit  der  Gast-  und  Stallwirthe  und 

Schiffsführer  aus  der  Aufnahme  Beisender  für  deren  eingebrachte 

Sachen. 

Das  Verhältniss  eines  Gast-  oder  Stallwirths,  der  Beisende  mit  ihren  Sachen 
und  Vieh,  oder  eines  Schiffers,  welcher  Passagiere  aufgenommen  hat,  ist  im  Allge- 
meinen, in  sofern  es  Beherbergung,  Bedienung  und  Beköstigung  und  sonstige  Be- 

wdhnlich  geworden  sind,  so  ist  nicht  nur  rück-  chen  und  gewöhnlichen  Betrag  beabsichtigt  sei. 
sichtlich  der  Zahl  der  im  B.  R.  vorkommenden  Da  sich  jedoch  diese  Annahme  nicht  mit  sei- 
Fälle  von  Dienstleistungen  dieser  Art,  welche  eher  Sicherheit  aufstellen  lässt,  dass  nicht  das 
dem  Verhältniss  mit  extraordinaria  cognido  Gegentheil  möglich  wäre,  so  musste  dieselbe 
reservirt  waren,  (s.  fr*.  1.  pr.  §.  1. — 14.  de  beibehalten  werden.  —  £s  ist  endlich  hier  noch 
Extraord,  cognit,  Unterricht  in  Wissenschaften  zu  bemerken,  dass  die  römische  Ansicht  in  fr.  1. 
und  gemeinnützigen  Kenntnissen ,  Leistungen  §.  4. 5.  de  Extraord,  cogn,  rücksichtlich  derPhi- 
der  Schreibekünstier ,  Rechnungs  verständigen,  losqphen  und  Rechtslehrer,  wenn  sie  überhaupt 
Aerzte,  Zahnärzte,  Geburtshelfer,  Ammen  u.  8.  ernstlich  gemeint  ist,  seitdem  gewichtigeren 
w. ,  fr.  3.  <2e  ProxeneU  Mäkler)  die  Veränderung  Gründen  völlig  unterlegen  ist.  Mittheilungen 
eingetreten,  dass  für  jede  ohne  Unterschied  ein  aus  der  Praxis  höchster  Gerichte  hierüber  s.  in 
bestimmter  Lohn  beabredet  werden  kann ,  son-  d.  ZtschrfL  N.  F.  Bd.  VII.  S.  1  ff.  v.  S  c  h  ä  f f e  r. 
dem  auch  in  sofern,  als,  wenn  dies  nicht  aus-  ^  Eigentlich  versteht  sich  das  von  selbst, 
drücklich  geschehen ,  die  Möglichkeit  der  An-  und  ich  hebe  es  nur  etwanigen  Zweifels  weg^n 
nähme  einer  stillschweigenden  Bestimmung  hervor;  s.  auch  Puchta§. 815.  a.£.  Uebrigens 
desselben  ein  anderes  Vertragsverhälüuss  als  ist  das  Institut  der  Mäkler  im  Handelsrecht  be- 
hergestellt betrachten  lassen  kann.  Es  würde  deutend  ausgebildet,  und  gehört  soweit  diesem 
daher  in  der  That  an  einem  praktischen  Grunde  an.  —  Dass  für  die  heutigen  Verhältnisse  der 
der  Unterscheidung  der  unter  Nr.  11.  gedachten  Mäkler  nur  für  dolus  hafte,  (vgl.  ft.2.de  Proxe- 
vertragsartigen  Obligationsform  fehlen,  sobald  neU)  lässt  sich  nicht  mehr  behaupten.  Im  R.  R. 
man  annehmen  dürfte,  dass  immer,  wenn  über-  ist  die  Veranlassung  dazu  nur  der  Mangel  der 
haupt  eine  Obligation  zur  Gegenleistung  eines  Auffasstmg  desselben  als  förmlichen  Vertrags, 
Lohns  entsteht,  dieser  zugleich  durch  still-  der  heutzutage  niemals  zu  leugnen  sein  wird, 
schweigende  Uebereinkunft  auf  den  übli- 
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sorgung  von  Bedürfnissen  derselben  betrifit,  eine  Znsammensetzting  von  Hietbe, 
Kauf  und  Dienstleistung,  und  in  den  betreffSenden  Beziehungen  hiernach  zu  beor- 
theilen.  Dagegen  aber  findet  eine  besondere,  namentlich  im  Vergleich  zu  den  son- 
stigen allgemeinen  Verpflichtungen  aus  dem,  lüethkontrakt,  strengere  Verantwort- 
lichkeit der  Gast-  oder  Stallwirthe,  sowie  der  Schiffsführer,  denen  Floss-  und  Eab- 
fährer  hierin  gleicbgestellt  sind^,  in  sofern  Statt,  dass  sie  den  Emkehrenden  und 


^  Für  diese  besondere  Verpflichtung  entsteht 
zuerst  die  systematische  Frage,  ob  sie  nicht 
eigentlich  zum  Miethskontrakt  gehöre,  und 
also  keinen  Anspruch  daraufhabe,  als  eine  be- 
sondere Obligationsart  aufgefiihrt  zu  werden, 
—  femer,  mit  welchem  Becht  sie  in  dieser  Ab- 
theilung des  Systems  erscheine?  Von  denen, 
welche,  wie  ich,  die  einzelnen  Obligationen 
im  Allgemeinen  nach  der  römischen  Grundlage 
der  Eintheilung  darstellen,  wird  dieselbe  theils 
zu  den  Quasidelikten,  theils  zu  den  Quasikon- 
trakten gezählt;  für  den  Anschluss  an  die  Ver- 
träge spricht  denn  allerdings  deutlich  ent- 
scheidend fr.  3.  §.  1.  und  fr.  4.  §.  2.  Nautae, 
caupones  etc.  (fortan  h,  t.  citirt) ,  indessen  stellt 
sie  m.  W.  keiner  zu  den  gegenseitigen  Obliga- 
tionen, ausser  Pfordten  civ.  Abh.  S.  827.  >, 
und  Vanger  o  w  a.  a.  O.  S.  435.  (der  diese  Ein- 
theilung überhaupt  nicht  hat)  bringt  sie  unter 
den  Konsensualverträgen  zu  der  besonderen 
Abtheilumg  der  „Facht-  und  Miethverträge 
und  damit  verwandten  ObL-Verh&ltnisse.'' 
Diesen  letzteren  Gesichtspunkt  halte  ich  eben- 
falls flir  den  richtigen,  denn  dass  hier  ein 
Miethsverhältniss  im  Grunde  vorliege,  erkennt 
die  cit.  Stelle  ausdrücklich  an.  Es  ist  also  in 
der  That  nur  die  für  Fälle  dieser  Art  weiter 
reichende  Verpflichtung,  (quta  in  locaio  et  con' 
ducto  culpa,  indeposiio  doltts  duntax<tt praesta- 
iurj  at  hoc  Edicto  omnimodoy  qui  recepit ,  tenetur, 
etiamsi  sine  culpa  ejus  resperüt  vel  damnum  da* 
tum  est,  nisi  si  quid  damno  fatali  contigerit) 
welche  die  prätorische  de  recepfo  actio  charak- 
terisirt,  und  da  das  Formelwesen  der  Klagen 
verschwunden  ist,  so  stände  eigentlich  nichts 
entgegen,  dieselbe  für  das  heutige  Recht  der 
loc.  cond.  anzureihen,  und  es  scheint  sogar, 
dass  dies  systematisch  am  richtigsten  sei.  Ich 
habe  mich  in  der  That  zum  Theil  dadurch  zur 
besonderen  Bildung  dieses  §.  mit  bestimmen 
lassen,  dass  man  einmal  gewohnt  ist,  ihn  als 
besonderen  zu  finden;  indessen  berechtigt 
dazu  doch  auch  der  Inhalt  des  Verhältnisses 
zwischen  Gastwirth  und  Fremden  u.  s.  w.,  wo- 
nach es  als  eine  solche ,  wie  im  Text  gedachte 
Mischung  erscheint,  und  danach  konnte  es 
denn  auch  nur  in  dieser  Unterabtheilung  seine 


Stelle  angewiesen  erhalten.  —  Die  Art  des  Zu- 
standekommens des  Verhältnisses,  indem  bei 
uns  regelmässig  die  Preise  nicht  vorher  be- 
handelt werden,  sondern  die  Entrichtong  der 
üblichen  und  tazmässigen  als  beiderseits  vor- 
ausgesetzt zu  denken  ist,  hat  dagegen  an  sich 
nicht  gerade  etwas  Ausgezeichnetes;  wenig- 
stens ist  es  z.  B.  mit  jeder  /.  c.  operis  ebenso, 
wenn  Jemand  bei  einem  ihm  übrigens  ganz  un- 
bekannten Handwerker,  der  ein  Schild  ober 
der  Thür  hat,  ohne  Weiteres  eine  Bestellung 
gemacht  hat;  nur  in  sofern  man  in  dem  sahnm 
fore  redpere  eine  besondere  stillschweigende 
Zusage  der  eigenthümlich  strengeren  Ve^ 
pflichtung  fände,  würde  das  anzunehmen  sein. 
S.  Glück  a.  a.  O.  S.  112  f.  Indessen  kann  ich 
das  nicht  finden,  (vergl.  Anm.  d)  sondern  muss 
vielmehr  die  letztere  als  eine  gesetzliche  Folge 
der  Aufnahme  Reisender  unter  den  hier  voraus- 
gesetzten Umständen  betrachten.  Mit  der 
Frage  vom  Zustandekommen  des  Verhältnisses 
hängt  denn  auch  die  nach  den  anscheinend 
widersprechenden  fr.  1.  §.  1.  A.  f.  ondfr.  un. 
§.  ult.  Furtiadversus  nautas  zusammen,  ob  der 
Gastwirth  verpflichtet  sei,  die  bei  ihm  einkehren 
wollenden  Reisenden  anzunehmen,  oder  ober 
sie  zurückweisen  dürfe.  Ueber  die  grosse 
Zahl  verunglückter  Vereinigungsversuche  s. 
Madai  in  der  Zeitochrift  Bd*.  XVIH.  S. 376 ff. 
Die  richtige  Ansicht  ist  die ,  dass  in  der  letsten 
Stelle  nicht  von  einer  rechtlichen  Nothwendig- 
keit  die  Rede  ist,  sondern  nur  gesagt  sein  soll: 
er  könne  sie  ja  doch  nicht  abweisen,  d.  h.  in 
seinem  eigenen  Interesse;  s.  Huschke  in  der 
Tübinger  Zeitschrift  Bd.  III.  S.  28  fi.,  von  dem 
diese  Erklärung  herrührt.  Dieselbe  ist  ange- 
nommen von  Puchta  §.  814.  «,  Vangerow 
a.  a.  O.  S.4S8.  und  Schröter  in  Schunk's 
Jahrb.  Bd.  XI.  S.  8  ff.  Veigl.  jetzt  auch  Schu- 
ster in  Haimerl's  Magaz.  Bd.  XI.  S.  65  f. 
Ganz  deutlich  wird  auch  dieTf  illkühr  desGastr 
wirths,  Reisende  abzuweisen,  indemfMi/iund 
permittere  des  fr.  5.  pr.  h.  t,  anerkannt.  —  Was 
nun  die  eigenthümliche  Strenge  dieser  Ver- 
antwortlichkeit betrifit,  so  hat  sie  allerdings 
vorherrschend  auch  einen  historischen  Grund, 
fr.  3.  §.  1.  d.  {reprimendae  improbäatis  hocgerws 
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hominum)  und  es  haben  daher  besonders 
manche  Aeltere  yersucht,  bei  hierin  gänzlich 
veränderten  Verhältnissen  die  Anwendbarkeit 
der  hierauf  bezüglichen  Bestinunungen  zu  be- 
streiten, indessen  ohne  genügenden  Grund,  s. 
Glück  Komm.  Bd.  YL  S.  111  ff.  Koch,  das 
gem.  und  preuss.  Obl.-B.  Bd.  III.  S.  827. 
Vangerow  a.  a.  O.  S.  439.  Auch  giebt  ja 
fr.  1.  §.  1.  A.  t.  noch  einen  besonderen  hiermit 
nicht  zusammenhängenden  Grund  an :  quia  nc'- 
cesse  estj  plerumque  eorum  fidem  sequi ^  et  res 
custodiae  eorum  commüterej  welcher  gerade  bei 
uns  eine  noch  ungleich  weitere  Ausdehnung 
als  bei  den  Bömem  gefunden  hat.  Die  Eigen- 
thümlichkeit  dieser  Yorsohrüten  ist  nun  der 
Grund,  weshalb  sie  auf  diejenigen  Personen 
beschränkt  bleiben  müssen,  auf  welche  sie  ur- 
sprünglich berechnet  sind.  Ausdrücklich  im 
Edikt  genannt  sind:  caupones^  d.  h.  die  ein 
Gasthaus  ziur  Einkehr  halten,  institoresve  earum^ 
fr.  1.  §.  5.  h.  U  sialnUariij  welche  fr.  5.  pr.  h,  t, 
als  solche  bezeichnet  werden,  diejumerUa  bei 
sich  zu  stellen  gestatten,  und  nautae^  d.  h.  hier, 
qui  navem  exercent^  s.  fri  1.  §.  2.  h.  U  (im  weiteren 
Sinn:  qui navü  namgandae  caussa  in  nave  sunt) 
also  der  Rheder.  In  Vergleich  zu  den  ersteren 
sind  nun  nicht  hierher  zu  rechnen:  blosse 
Speise- und  Schenkwirthe,  Kaffeehäuser  u.  s.w., 
d.  h.  solche,  zu  denen  man  nur  auf  Stunden 
geht,  um  etwas  zu  gemessen ,  oder  sich  zu  un- 
.  terh alten,  ohne  dass Fremde  mit  ihren  Effekten 
bei  ihnen  absteigen  und  einkehren,  um  sich 
dort  aufzuhalten  und  zu  herbergen.  Vergl. 
Glück  Komm.  Bd.  VI.  S.  107  f.  Dass  auch 
andere  Personen,  „welche  Fremden  gewerb- 
mässig  Wohnung  geben,"  wiePuchta  §.  314, 
sagt,  also  etwa  Privatleute,  welche  zu  Zeiten 
Zimmer,  auch  wohl  Gastwirthen  zur  Aushülfe, 
(wo  rücksichtlich  dieser  freilich  der  Fall  als 
gleich  zu  beurtheilen  wäre)  abgeben,  oder 
möblirte  Zimmer  tageweis  vermiethen,  den 
Gastwirthen  gleich  zu  stellen  seien,  finde  ich 
in  den  dazu  cit  fr.  1.  §.  5.  fr.  2.  3.  §.  2.  A.  t  nicht 
gesagt,  alle  diese  Stellen  sprechen  von  eigent- 
lichen cauponesuad  cauponam  exercentes^  was 
man  doch  von  jenen  nicht  sagen  kann;  ich 
glaube,  dass  man  zu  einer  solchen  Ausdehnung 
in  keiner  Weise  berechtigt  ist,  s.  auch  Glück 
a.  a.  O.  S.  125.  (Das  Nämliche  muss  auch,  um 
das  gleich  hier  zu  bemerken,  von  solchen  gelten, 
die  in  ähnlicher  Weise  Stallung  vermiethen.) 
Gesetzt  also  selbst,  es  hielte  Jemand  ein  ganzes 


Haus  oder  Stockwerk,  um  Fremde  in  gleicher 
Weise  zu  logiren,  wie  in  einem  Gasthof  (chambre 
gamie)  nur,  dass  sie  ausser  dem  Hause  äs8en,ja 
erhielten  sie  selbst  dort  ganz  oder  theilweise 
BekOstigimg,  so  bin  ich  doch  der  Meinung, 
dass  nur  der  ausgesprochene  Charakter  der 
Gastwirthschaft  auch  die  Verpflichtung  be- 
gründen kann,  also  die  Eigenschaft  eines  Öf- 
fentlichen Hauses,  ein  Gastschild,  u.  s.  w., 
worüber  die  heutzutage  wohl  überall  erforder- 
liche Koncession  nicht  in  Zweifel  lassen  wird. 
S.  auch  schon  Glück  a.  a.  O.  S.  124  f.  Eben- 
sowenig kann  Dexjenige,  welcher  ein  Schiff  zu 
eigenen  Bedürfnissen  fuhrt,  wenn  er  Jemanden 
für  Geld  mitnimmt,  und  dies  nicht  gewerbs- 
mässig treibt,  als  nauta  angesehen  werden.  -^ 
Die  stabularü  werden  von  Mehreren  ab  solche 
bezeichnet,  die  Pferde  in  ihren  Stallungen  auf-* 
zunehmen  pflegen;  derBegnSjumenta  aber  be- 
zieht sich  auf  Zug-  und  Lastvieh  überhaupt. 
Hier  nun  scheint  mir  eine  Ausdehnung  auf 
Vieh  aller  Art  so  unbedenklich  als  nothwendig, 
und  diese  in  der  That  nur  eine  logische  Inter- 
pretation zu  sein,-  auch  hat  ja  die  Erwähnung 
deijumenta  in  fr.  5.  pr.  d.  keineswegs  den  Cha- 
rakter der  exklusiven  Definition ,  (vergl.  auch 
DirksenManuale  fönt.  latm.7uv,vaid.stabulum) 
und  da  das  Bedürfiiiss,mit  anderem  Vieh  unter- 
wegs einzukehren  und  es  bei  Stallwirthen  un- 
terzubringen, in  keiner  Weise  verschieden  ist, 
so  darf  mit  Sicherheit  angenommen  werden, 
dass  der,  wer  dazu  Stallung  gewerbroässig  her- 
giebt,  auch  als  sidbuktrius  haften  müsse.  Den 
natUis  endlich  sind  in  fr.  1.  §.  4.  A.  ^  die  exerd- 
tores  reiium  und  ünirarü^  wenn  sie  auch  nicht 
im  Edikt  genannt  seien,  gleich  beurtheilt  wor- 
den. Auch  das  ist  offenbar  nur  eine  logische 
Interpretation  des  Begriffs  nauta  im  oben  an- 
gegebenen Sinn  (vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  126. 
a.  E.  und  Vangerow  a.  a.  O.  S.  439.),  denn 
ob  ein  nauta  ein  Fahrzeug  zur  See  {navis)  führt, 
oder  auf  einem  Fluss  (s.  Brisson,  de  V.  S.  v, 
lintrarius),  das  muss  zu  dem  hier  vorwaltenden 
Zweck  iur  ebenso  gleichgültig  erachtet  wer- 
den ,  als  wenn  er  statt  eines  Flussfahrzeugs  ein 
Floss  hat,  worauf  ja  auch  Passagiere  mitge- 
nommen zu  werden  pflegen.  Von  hier  aus, 
und  gestützt  auf  dieses  Beispiel ,  sind  nun  aber 
vermittelst  der  Analogie  noch  viele  andere 
Ausdehnungen  versucht  worden,  namentlich 
auf  Postmeister,  Landkutscher  und  Fuhrleute, 
und  dieses  Thema  ist  sehr  häufig  bearbeitet 
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Sachen,  mögen  diese  ihnen  oder  Änderen  gehören^,  beschädigt,  verdorben  oder 
vernichtet  und  abhanden  gebracht  werden',  ausgenommen,  wenn  unabwendbare 
Naturereignisse,  oder  eigene  Verschuldung,  Unvorsichtigkeit  oder  Nachlässigkeit  im 
Handehi  des  Aufgenommenen  die  Veranlassung  dazu  gegeben  haben  ^.  Doch  ist, 
in  Verfolg  jenes  Vergleichs,  diese  Verpflichtung  nicht  ausgeschlossen,  wenn  auch 
der  Aufgenommene  unentgeltlich  beherbergt  und  beköstigt  oder  transportirt  wird^ 
Dagegen  aber  fällt  sie  zu  Gunsten  derjenigen  Personen  ganz  weg,  welche  sich  in 
einem  Gasthof  oder  Stall  wirklich  eingemiethet  haben,  so  dass  sie  nicht  mehr  als 
nur  vorübergehend  Einkehrende  zu  betrachten  sind;  sie  ist  also  in  strenger  Verbin- 
dung mit  der  Ausübung  der  Gastwirthschaft  selbst  zu  denken^.     Die  einzige  Vor- 


worden, s.  die  Literatur  beiGlückS.  127ff.  133., 
der  sich  selbst  rücksichtlich  der  beiden  ersten 
bejahend,  und  rücksichtlich  der  letzten  yer- 
neinend  erklärt;  femer  noch  Ch.  Müller  über 
die  de  recepto  a.  m  ihrer  Anwendbarkeit  auf 
die  Postanstalten  1835.  Erwägt  man  aber,  dass 
den  Römern  organisirte  Mieth-  und  Beisegele- 
genheiten  zu  Lande  schon  ziemlich  früh  keines- 
wegs fehlten,  s.  W.  Becker,  Gallus,  Th.  L 
S.  212. 225.,  rücksichtlich  dieser  aber  nicht  nur 
keine  Andeutung  einer  Gleichstellung  mit  den 
navibus  u.  s.  w.  vorkommt,  sondern,  dass  es 
auch  in  der  That  dazu  an  ausreichenden  Grün- 
den gebricht ,  indem  einmal  ein  Wagen  auf  der 
Landstrasse  kein  so  sicherer  und  —  abgesehen 
von  Naturereignissen,  —  von  Umständen  und 
Einwirkungen  Dritter  so  unabhängiger  und 
leicht  zu  überwachender  Raum  ist,  als  ein  Fahr- 
zeug zu  Wasser,  welches  gewissermassen  ein 
bewegliches  Haus  und  somit  alsPassagierschiff 
einem  wandernden  Gasthaus  vergleichbar  ist, 
und  dass  andererseits  der  Reisende  zu  Schiff 
dennoch  wieder  seine  mit  sich  geführten  Sachen 
weniger  persönlich  überwachen  kann  und  ihnen 
nicht  so  unmittelbar  nahe  ist,  als  dies  bei  Land- 
reisen im  Wagen  der  Fall  ist,  so  muss  ich  ana- 
loge Ausdehnungen  der  gedachten  Art,  als 
rechtlich  begründet,  völlig  in  Abrede  stellen. 
Von  den  Neueren  hält  Puchta  §.  814.  a.  E. 
die  Anwendung  auf  Landfuhrwerk ,  „soweit  es 
als  Gewerbe  zur  Beförderung  von  Personen 
betrieben  wird,"  für  zulässig,  nicht  aber  auf 
Staatsanstalten;  Vangerow  a.  a.  O.  S.  439. 
hingegen  ist  der  diesseits  vertheidigten  Mei- 
nung. Mit  den  Posten  hat  es  übrigens  seine 
besondere  Bewandtniss;  die  Verpflichtung  die- 
ser für  Passagier-  und  anderes  ihnen  überge- 
bene  Gat  ruht  auf  besonderen  Grundsätzen, 
die  entweder  keine  civilrechtiiche  Grundlage 
haben,  sondern  eine  partikuläre  oder  deutsch- 
rechtliche, nämlich  von  dem  Gesichtspunkt  der 
Assekuranz  aus,  oder  eine  rein  konventionelle, 
nach  den  konkreten  Umständen  ausschliesslich 


zu  beurtheilende.  Wo  diese  angegebenen  Ge- 
sichtspunkte nicht  ausreichen  —  was  nicht 
leicht  zu  fürchten  ist,  —  da  könnten  ebenfalls 
nur  die  Regeln  der  locatio  cond.  operis  zur  An- 
wendung kommen.  (Aehnliches  ^It  von  Eisen- 
bahnfahrten.) ->>  Nach  R.  R.  findet  nun  ausser 
der  bisher  gedachten  Verpflichtung  zum  resfi- 
iuere  ejus,  quod  cujusque  salvutn  fore  recepermt, 
und  worin  nur  eine  rei  persecutio  enthalten  ist 
(fr.  1.  pr.  3.  §.  4.  h.  U) ,  noch  eine  m  factum  actio 
auf  das  Doppelte  wegen  der  im  Schiff,  dem 
Gasthof  oder  Stall  geschehenen  oder  begün- 
stigten Entwendungen  und  Beschädigungen 
Statt,  §.  3.  J.  de  ObL  quae  ex  del.  fr.  5.  §.  ult.  de 
O.  et  A,  fr.  6. 7.  A.  t.  fr.  un.  Furti  adversus  nautas 
etc.  Die  Eigenthümlichkeit  dieser  Klage  ist 
mit  ihrer  Natur  als  Pönalklage  verschwunden, 
s.  §.  29.  S.  262  ff.,  vergl.  auch  Glück  Komm. 
Bd.  VI.  S.  143.  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  733.; 
dagegen  aber  darf,  m  soweit  durch  sie  über- 
haupt eine  irirklich  weiter  reichende  Rechts- 
hülfe  gewährt  wurde,  diese  wenigstens  in  Be- 
treff der  rei  persecutio  nicht  als  weggefallen  be- 
trachtet, sondern  sie  muss  nach  m.  £.  nun  als 
eine  Erweiterung  der  einfachen  Klage  gegen 
Gastwirthe  u.  s.  w.  angesehen  imd  dargestellt 
werden.    Vergl.  Anm.  8,  i*  ff. 

«  Fr.  1.  §.  7.  Ä.  t. 

3  Fr.  1.  pr.  A.  (.  —  Was  den  im  Hause  oder 
Schiff  beschäftigten  Leuten  in  der  Art  wider- 
fahrt, dafür  haftet  der  Gastwirth  oder  Schiffer 
nicht;  fr.  7.  §.  2.  Jl  t, 

^  l,Fr.  3.  §.  1.  h,  I.;  hiemach  sind  fr.  3.  pr. 
und  4.  pr.  h.  t.  zu  verstehen,  wo  dem  nauta 
schlechthin  Tragung  des  periadum  als  aufge- 
legt erwähnt  wird,  indem  namentlich  furHand- 
lungen  Dritter,  die  sonst  imter  diesen  Begriff 
treten,  Verantwortimg  Statt  findet.  2,  Fr.  203. 
deR.J.    Vergl.  Anm.  8. 

ö  Fr.3.§.  1.  fr.e.pr.Ä./. 

0  Fr.  3.  §.  2.  h.  t. ;  bei  Schiffen  lässt  sich  keine 
Analogie  hiervon  denken. 
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aassetznng  zur  Begründnng  dieser  besonderen  Verpflichtung  ist  mithin  die  Auf- 
nahme der  Sachen  des  Einkehrenden  oder  Eeisenden  aller  Arten,  sei  es  Gepäck, 
oder  Waaren,  oder  was  derselbe  sonst  mit  sich  führt  ^;  und  zwar  ist  zn  dem  Be- 
griff der  Aufiiahme®  keine  Uebergabe  oder  ein  Ueberweisen  im  Einzelnen  und 


7  Fr.l.§.6.Ä.^ 

8  Zur  Begründung  der  obigen  Sätze  ist  eine 
ausführlichere  Erörterung  eiforderlicb.  Es  ist 
zuTörderst,  während  man  darüber  einig  zu  sein 
8  cheiu  t,  und  zwar  ohne  die  Möglichkeit  einer 
Meinungsverschiedenheit  anzunehmen ,  die 
Frage  aufzustellen,  ob  schlechthin  das  blosse 
Einbringen  von  Sachen  in  den  Gasthof, 
(Schiff  u.  s.  w.)  ohne  weitere  persönliche  Thä- 
tigkeit  des  Gastwirths  (u.  s.  w.)  die  Verbind- 
lichkeit für  denselben  begründe,  also  erforder- 
lichen Falls  der  Beweis ,  dass  es  geschehen  sei, 
genüge ,  oder  ob  eine  Annahme  Statt  gefunden 
haben  müsse?  Die  Worte  des  Edikts  sind: 
quod  —  saluum  fore  rec&perint.  In  fr.  1.  §.  ult. 
li,  U  wird  dieser  Begriffaurch  die  Frage  ana- 
lysirt :  utrwn  si  in  navem  res  missae  et  cuUignatae 
suntj  an  eist  non  sunt  adsignatae,  hoc  tarnen  ipso, 
quod  in  navem  missae  sunt,  receptae  videnturf 
welche  dahin  beantwortet  wird:  et puto,ommum 
cum  redpere  custodiam,  quae  m  navem  xUatae 
sunt.  Hiemach  scheint  das  Einbringen  an  sich 
zu  genügen.  Dagegen  scheint  für  die  Noth- 
wendigkeit  der  Annahme  die  Erörterung  in 
den  Torangehenden  §§.  zu  sprechen,  qui  sunt 
igiiur  qui  ieneanturt  (Antwort)  nautäe  —  sed  de 
exerdiore  solummodo  Praetor  sentit;  nee  emm 
debet  per  remigem  aut  mesonautam  ohUgari,  sed 
per  se  aut  per  navis  magisirum;  quamquam  si 
ipse  alicui  e  nautis  commäti  jussit ,  sine  dubio 
debet  obligari.  Et  sunt  quidam  in  navibus,  qui 
custocUae  caussa  navibus  praeponuntur;  —  si 
quis  igitur  ex  Ms  receperit,  puto  in  exercäorem 
dandam  actionem,  quiais,  qui  eosTwjusmodi  of- 
ficio praeponit,  commUti  eis  permittit,  Aehn- 
liebes  wird  in  Ansehung  des  Gastwirths  für  den 
mediastinus  yemeint.  Glück  a.  a.  O.  S.  106. 
▼ersteht  zwar  das  rec^^^nach  Cont  ins  Disput, 
jur,  civ,  Lib.  I.  c.  4.  p.  523.  hier  von  einem  Ver- 
sprechen durch  pactum  nitdtan  ohne  Stipula- 
tion; (s.  auch  Koch  das  gem.  und  preuss. 
ObL-R.  Bd.  111.  S.  827.^)  das  thue  der  Gast- 
wirth  stillschweigend,  nämlich  für  die  Sachen 
der  Beisenden,  die  er  aufiiehme,  haften  zu 
wollen;  s.  auch  Brisson.  h,  v,  §.  3.  Dagegen 
erklärt  esDirksen  Manuale  latinä,  fönt,  etc, 
h.  V.  §.  4.  in  den  Hauptstellen,  namentlich  auch 
in  dem  salvum  fore  redpere,  für  receptare,  ex- 
dpere,  susdpere;  diese   letztere   Bedeutung 

Sintenij,  CiTilrecbt  8.  Äail.  II. 


kann  nun  nach  vielen  Stellen,  in  denen  von 
receptae  res  die  Hede  ist,  gar  keinem  Zweifel 
unterliegen ;  mag  daher  auch  in  dem  salv.  f  r«- 
c^er^das  letzte  Wort  ähnlich  wie  in:  periculum^ 
cusiodiam  redpere  und  anderen  Verbindungen 
gebraucht  sein,  so  würde  die  aufgeworfene 
Frage  immer  dieselbe  bleiben.  Ueber  ihre 
Beantwortung  ergiebt  sich  bei  Anderen  Fol- 
gendes. Bei  Glück  z.  B.  wird  §.  488.  von  den 
Personen  gehandelt,  durch  welche  der  Gast- 
wirth  verpflichtet  und  nicht  verpflichtet  werde, 
wenn  sie  Sachen  der  Eeisenden  angenom- 
men haben,  und  §.  491.  wird  gelehrt,  dass  er 
für  alle  Sachen  hafte,  die  der  Keisende  mit  sich 
in  den  Gasthof  gebracht,  auch  wenn  sie  dem 
Wirth  nicht  namentlich  angegeben  und  vorge- 
zeigt worden  seien.  Aehnliche  Zweifel  und 
Fragen,  wie  hiemach  unvermeidlich  sind,  zu 
veranlassen  geeignet,  oder  vielmehr  ein  wirk- 
licher Widerspruch  in  dieser  Beziehung,  und 
wäre  es  auch  nur  in  der  Darstellung,  ist  ent- 
halten bei  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  735., 
wenn  er  ab  nothwendige  Voraussetzung  der 
Verbindlichkeit  das  Einnehmen,  salvum  fore 
redpere,  von  Effekten  des  Reisenden  erfordert, 
und  ebend  as.  dieEinbringungfur  genügend 
hält.  Nach  m.  E.  verhält  sich  die  Sache  so. 
Findet  eine  wirkliche  Uebergabe  und  Annahme 
von  Sachen  Statt,  d.  h.  nicht  gerade  zur  eigent- 
lichen Verwahrung,  sondern  nur  eine  augen- 
blickliche, der  Behülflichkeit  wegen,  nament- 
lich bei  Ankunft  und  Empfang  der  Eeisenden, 
so  hat  der  Wirth  nicht  nur  für  seine  eigene 
Handlung,  sondern  auch  für  die  der  dazu 
bestimmten,  d.  h.  ihn  hierin  vertreten  sollen- 
den Personen  einzustehen,  also  z.  B.  für  die 
der  Kellner,  auch  des  Fortiers  oder  Haus- 
knechts, aber  auch  jedes  Anderen  ohne  Aus- 
nahme, Hausdiener  wie  dritter  Personen,  denen 
er  in  seiner  Gegenwart  dergleichen  zu  besorgen 
gestattet;  denn  der  Fremde  kann  die  Verhält- 
nisse der  einzelnen  zur  Hand  stehenden  Perso- 
nen nicht  kennen,  nehmen  diese  in  Gegenwart 
des  Gastwirths,  oder  was  einerlei  wäre,  seines 
Vertreters  {navis  magister^  insiitor,  vavfvXai, 
diaetarius  u.  s.  w.)  Sachen  der  Fremden  an,  so 
ist  der  Schluss  darauf,  dass  dies  im  Namen 
jener  selbst  und  für  sie  geschehe,  unabweialich, 
imd  einelhatsache,  die  sich  durch  nichts  wi- 
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Besonderen  erforderlich,  sondern  es  genügt  das  blosse  Hineinschaffen  nnter  soldien 
Umständen,  dass  die  Sachen  ab  der  Obhut  des  Gasthauses  oder  des  Schiffis  u«  s.  w. 
als  anvertraut  betrachtet  werden  müssen,  sei  es  auch,  dass  das  Einbringen  der  Sachen 
t,  oder  die  Art  und  der  Werth  derselben  dem  Gastwirth  oder  Schiffer  unbe- 


derlegen  lässt;  denn,  will  der  Gastwirth  deren 
Handlungen  nicht  vertreten,  so  muss  er  ihnen 
diese  untersagen,  durch  Geschehenlassen  in 
seiner  Gegenwart  genehmigt  er  sie,  ebenso, 
wie  wenn  er  den  Reisenden  selbst  an  solche 
gewiesen  hat;  fr.  1.  §.  2.  A.  t.  verh.  quamquam  si 
ipae  etc,  Ist  aber  weder  er  selbst,  noch  eine  zur 
Stellvertretung  berufene  Person  gegenwärtig, 
sondern  etwa  niu*  der  Koch,  Ausläufer  oder 
Stubenheizer  {mediaslinus^  —  s.  Brisson  h.  v. 
focarius^  cUriarius,  renugisj  mesonauia)^  so  sind 
das  allerdings  keine  zur  Vertretung  des  Wirths 
bestellte  Leute,  und  von  solchen  ist  es  zu  ver- 
stehen, nee  enim  debet  (caupo)  pereos  obligctri, 
sed  per  se  vel  etc.  Es  ist  also  zu  unterscheiden, 
einmal,  die  Aufnahme  durch  denWirth  (Rhe- 
der)  selbst,  und  solche  Personen,  die  mit  ihm 
gegenwärtig  sind  und  Dienste  leisten,  so  dass 
er  nur  durch  sie  handelt,  gleichviel,  welche  dies 
seien;  sodann  die  durch  seine  dazu  berufenen 
Stellvertreter,  Kellner,  Hausknecht  (Schiffs- 
fuhrer),  neben  welchen  von  der  Thätigkeit  an- 
derer gegenwärtiger  Personen  ganz  dasselbe 
gilt;  endlich  die  Aufnahme  durch  solche  Perso- 
nen allein,  mOgen  sie  auch  sonst  im  Dienst  des 
Wirths  stehen,  sobald  sie  nur  nicht  dazu  be- 
stellt sind,  oder  er  üs  committijumL  Nur  ist  im 
letzteren  FaU  nicht  ausser  Betracht  zu  lassen, 
dass,  wenn  ein  Fremder  z.  B.  in  einen  Gasthof 
kommt,  und  nur  solche  Personen  vorfindet,  die 
er  nicht  als  solche  kennt,  und  diese  rücksicht- 
lich seines  Empfangs  das  Erforderliche  besoi^ 
gen,  er  sie  ohne  Zweifei  als  die  dazu  bestellten 
Leute  des  WirÜis  wird  betrachten  und  ihnen 
seine  Sachen  überlassen  dürfen ,  der  Gastwirth 
also  dann  durch  sie  wird  verantwortlich  werden, 
indem  er  fiir  die  Gegenwart  eines  zur  Aufnahme 
Fremder  beauftragten  Stellvertreters  sorgen 
musfl^  und  entgegengesetzten  Falls  sich  die 
Folgen  davon  zuzuschreiben  hat.  Anders  z.  B., 
wenn  der  Reisende  schon  längere  Zeit  im  Gast- 
haus sich  aufhält  und  die  Leute  persönlich 
kennt,  und  nun,  einmal  von  einem  Ausgang  zu- 
rückkehrend dem  Koch  begegnend,  ihm  etwas 
in  sein  Zimmer  zu  tragen  einhändigt  und  die- 
ser es  beschädigt.  Nach  diesen  Andeutungen 
werden  sich  die  zahlreichen  hier  denkbaren 
Fälle  beurtheilen  lassen ;  es  ist  dabei  im  All- 
gemeinen das  Princip  der  Culpa  mit  Rücksicht 


auf  die  eigenthümliche  Verpflichtungsweise  zu 
Rathe  zu  ziehen.  Diese  Resultate  finde  ich 
namentlich  in  fr.  1.  ft.  f.  mit  Ausschluss  des  letz- 
ten §.  (s.  oben).  Nach  diesem  brauchen  zu- 
vörderst die  res  in  navem  müsae  dem  rumta 
nicht  besonders  überwiesen  zu  sein,  worunter 
doch  wohl  ein  Vorzeigen  und  Angeben  begrif- 
fen ist,  s.  auch  Glück  a.  a.  O.  S.  121.  Mit 
Recht  wird  daher  hieraus  gefolgert,  dass  auch 
für  den  Inhalt  ungeöffnet  aufgenommener  Ki- 
sten u.  s.  w.  gehaftet  werden  müsse,  und  Nie- 
mand behauptet  m.  W.,  dass  dem  Sciüffer  oder 
Wirth  der  Inhalt  speziell  übergeben,  oder  er 
nur  damit  bekannt  gemacht  worden  sein  müsse; 
vergl.  auch  fr.  1.  §.  41.  Depos.  Ueber  die  Statt- 
haftigkeit des  Eifullungseids  bezüglich  des  In- 
halts der  Kisten  u.  s.  w.,  je  nach  verschiedenen 
Umständen,  vergL  Koch  a.  a.  O.  S.  831.  und 
Glück  a.  a.  O.  S.  122  fil  Wenn  es  nun  aber 
dann  weiter  heisst:  et  puto  etc,  (s.  oben),  so 
kann  das  natürlich  unmöglich  so  verstanden 
werden,  amnium  eum  redpere  custodiam^  quae 
quoquo  modo  in  noüem  üUuae  sunt,  sondern  nur 
dessen,  was  nach  den  vorangehenden  §§.  ita 
ülatum  esiy  tU  receptum  (in  dem  hier  vorherr- 
schenden Sinn)  videripossitj  und  es  kann  hier- 
auf also  eine  Ausdehnung  von  dem  eigentlichen 
redpere  auf  das  blosse  inferre  nicht  gegründet 
werden.  Dagegen  muss  dieser  Begriff  eine  Er- 
weiterung auf  folgende  Art  erfahren.  Das  red- 
pere geschieht  nicht  zu  dem  Zweck,  dass  der 
Wirth  oder  Schiffer  die  res  recepias  zur  Dispo- 
sition oder  Verwahrung  detiniren  soll,  vielmehr 
«ollen  sie  der  des  Reisenden  unterworfen  blei- 
ben. Nach  fr.  1.  §.  6.  und  fr.  4.  §.  2.  Ä.  /.,  ferner 
sind  unter  den  receptis  salvas  fore  auch  solche 
zu  verstehen  {vetUtnenia^  qttibue  uterentur^  pe- 
nu8  quoiidittnumy  ei  cetera^  quaeadtmanquotid. 
habemus),  rücksichtlich  deren  eine  Uebernahme 
gar  nicht  Statt  findet,  sondern  welche  vom  Bei- 
senden ohne  Weiteres  in  navetn  inferuiUwr,  Es 
ist  also  an  keine  Au&ahme  in  eine  persönliche 
Obhut  zu  denken ,  sondern  eine  solche  dadurch 
und  in  soweit  zu  verstehen ,  als  sich  die  res  üla- 
iae  im  Gasthof,  Schiff  u.  s.  w.  befinden.  Für  die 
Sicherheit  in  diesem  steht  der  Gastwirth,  und 
also  auch  für  die  der  hineingebrachten  Sachen. 
Es  ist  m.  a.  W.  die  Obhut  des  Hauses  selbst, 
welcher  der  Reisende  seine  Sachen  anvertraut. 
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kannt  bleibt  Es  gehört  mithin  hierher  Alles,  was  der  Fremde  (um  mit  diesem 
Ausdruck  die  beiheiligte  Person  zu  bezeichnen)  selbst  eingebracht  hat,  oder  hat 
einbringen  lassen,  mögen  es  der  Gastwirth  oder  8chi£Per  (am  diese  anstatt  aller 
ihnen  gleichstehender  Personen  zn  nennen)  selbst,  oder  die  dazu  Ton  ihnen  bestimm« 


so  dass  auch  dieAnfiiahme  Ton  Seiten  des  Gast- 
wirths  in  sie  als  geschehen  erscheint,  soweit 
jene  reicht,  und  es  ist  mithin  keine  besondere 
persönliche  Th&tigkeit  bei  dem  Begriff  redpere 
als  nothwendig  vorausgesetzt  zu  denken,  son- 
dern dieser  durch  inferre  in  die  Obhut  des  Hau- 
ses, auch  ohne  Wissen  des  Gastwirths,  herge- 
stellt. Wie  nun  dieser  aber  nicht  dadurch  abso- 
lut und  allein  yerpflichtet  wird,  dass  die  An- 
nahme ohne  sein  Wissen  von  einem  nicht  dazu 
bestellten  Diener,  wenn  schon  im  Gasthof  oder 
im  Schiff,  nur  überhaupt  geschah,  (vergl.  noch 
nachher  wegen  der  Sachen,  die  der  Reisende 
bei  sich  trägt,  und  Anm.  ^  a.  E.)  so  scheint  mir 
auch  andererseits  eine  lokale  Einschränkung 
durch  die  Anweisung  eines  bestimmten  Raums, 
Zimmers  u.  s.  w.  für  den  Reisenden  und  seine 
Sachen  unerlässlich  angenommen  werden  zu 
müssen.  Dadurch  ist  nämlich  dem  letzteren 
eine  Grenze  angewiesen,  inneihalb  deren  er  auf 
salvum  fore  soll  rechnen  können.  So  lange  das 
nicht  geschehen  ist,  würde  der  Gastwirth  oder 
Schiffsiührer  allerdings  für  den  gesammten 
Raum,  soweit  er  den  Einkehrenden  zn  dem 
Zweck  als  zur  Verfügung  stehend  zu  betrachten 
ist,  (z.  B.  das  allgemeine  Gastzimmer)  um  seine 
Sachen  daselbst  einsweilen  unterzubringen, 
einstehen  müssen.  Ich  fürchte  nicht,  einen  Wi- 
derspruch zu  erfahren,  wenn  ich  verneine,  dass 
der  Gastwirth  z.  B.  verantwortlich  sei,  wenn  ein 
Gast  sein  Geld  und  seine  Uhr  auf  dem  Abtritt 
hat  liegen  lassen,  und  beides  weggekommen 
ist;  denn  diese  Verantwortlichkeit  ist  doch  un- 
streitig mit  der  selbstverständlichen  Bevorwor- 
tnng  zu  verstehen,  dass  der  Einkehrende  selbst 
nicht  diejenigen  Regeln  der  Umsicht  und  Be- 
sonnenheit beim  Handeln  aus  den  Augen  setze, 
die  er  sonst  und  auch  wohl  im  eigenen  Hause 
zu  beobachten  pflegt.  Dass  der  Gastwirth  aber 
die  Sorglosigkeit  und  Nachlässigkeit  des  Gasts 
vertreten  müsse,  davon  ist  nirdends  die  Rede. 
Vergl.  auch  Glück  a.  a.  O.  S.  137  f.  Es  ist  mit- 
hin die  lokale  Beschränkung  der  Verantwort- 
lichkeit nur  eine  Anwendung  der  Voraustetzung, 
dass  der  Reisende  zu  dem  ihm  im  Gastiiof  u.  s. 
w.  widerfahrenen  Schaden  nicht  durch  eigene 
Schuld  die  Veranlassung  gegeben  haben  müsse. 
Hiemach  zu  entscheiden  ist  denn  auch  die 
mehrfach  besprochene  Frage,  welche  übrigens 


diese  Beschränkung  als  sich  von  selbst  ver- 
stehend voraussetzt,  ob  der  Gastwirth  dann 
ausser  Verantwortlichkeit  sei,  wenn  der  Ein- 
kehrende seine  Stube  unverschlossen  gelas- 
sen habe;  Glück  bejaht  sie  a.  a.  O.  nach 
Schmidt*8  AbhandL  Bd.H.  Nr.96.  §.  3.  Allein 
hier  muss  ich  bekennen,  dass  mbr  wenigstens 
ein  Unterschied  nach  den  Umständen  gemacht 
werden  zu  müssen  scheint,  indem  sich  deren 
doch  denken  lassen ,  unter  denen  das  Nichtvei^ 
schliessen  der  Thür  nicht  gerade  als  Nachläs- 
sigkeit erscheint  Dass  die  Uebergabe  der 
Schlüssel  den  Gastwirth  nicht  von  seiner  Ver- 
antwortlichkeit befreie,  darüber  scheint  man 
jetzt  einverstanden  zu  sein.  Denn  damit  ist  die 
Möglichkeit  nicht  ausgeschloften,  ohne  sie  in 
die  Zimmer  zu  gelangen.  Vergl.  auch  Koch 
a.a.  O.  S.  880.  und  die  dortAnm.»  Gen.  Glück 
a.  a.  O.  S.  138.  und  Unterholsner  a.  a.  O. 
S.  785.  L  a.E.  Dass  eine  Menge  sehr  intrikater 
faktischer  Fragen  hier  möglich  sei,  leuchtet  von 
selbst  ein.  ^  Was  die  gedachte  lokale  Be- 
schränkung anlangt,  so  ist  sie  zwar  bei  Schiffen 
auch  nicht  angeschlossen,  indessen  wird  sie 
doch  seltener  zur  Frage  kommen ,  weil  das  Ge- 
päck und  sonstige  Sachen  der  Reisenden  ge- 
wöhnlich ihrer  augenblicklichen  Disposition 
entzogen  und  in  einen  besonderen  Raum  ge- 
bracht werden,  so  dass  der  Schifisführer  dann 
um  so  mehr  dafür  einsteht.  —  In  Verbindung 
hiermit  endlich  ist  noch  darauf  aufinerksam  zu 
machen,  dass  für  diejenigen  Sachen,  welche  der 
Reisende  an  und  bei  sich  trägt  und  behält,  der 
Wirth  oder  Schiffer  keineswegs  schlechthin 
einzustehen  hat,  denn  dieselben  sind  nicht  aal- 
vas  fore  receptae^  sondern  der  Reisende  hat  sie 
noch  in  eigener  Obhut;  dasselbe  gilt  von  dem 
Körper  des  Reisenden  und  ihm  zugefügter  Be- 
schädigung. Wenn  daher  Unterholznera.a. 
O.  S.  785.  b)  nach  fr.  1.  §.  6.  und  fr.  4.  §.  2.  h,  t 
die  Verantwortlichkeit  auch  darauf  ausdehnt, 
was  der  Reisende  am  Leib  habe ,  so  muss  ich 
namentlich  nach  diesen  Stellen  bestimmtwider- 
sprechen;  die  in  ihnen  erwähnten  vestimenta 
siiAi  ausdrücklich  als  solche  genannt,  qtiaepost 
imposUas  merces  tnfemniur,  resp.  m  ftccedereniy 
qtnhusin  nave  utereniury  also  nicht  als  solche, 
die  man  angezogen  hat.  Es  kann  sogar  die 
Frage  erhoben  werden ,  ob  der  Gastwirth  oder 
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ten  Personen,  beziehungsweise  durch  diese  oder  andere,  angenommen  haben  oder 
nicht,  sobald  es  dann  nur  nicht  dazu  nicht  bestellte,  wenn  auch  sonst  in  ihrem 
Dienst  stehende  Personen  angenommen  haben,  und  es  nicht  in  einen  dem  Fremden 
zu  diesem  Zweck  nicht  zur  Verfügung  gestellten  Raum  gebracht  worden  ist  Hat 
der  Gastwirth  oder  der  Schiffer  Sachen  des  Reisenden  ausserhalb  des  Gasthauses 
oder  Schiffs  wirklich  übernommen,  so  haftet  er  in  gleicher  Weise  auch  för  diese  ^. 
Eine  Uebergabe  ron  Sachen  an  diese  Personen  zur  besonderen  Aufbewahrung  ver- 
wandelt keineswegs  das  Verhältniss  bezüglich  derselben  in  ein&ches  Depositum; 
nur  ist  auch  hier  vorauszusetzen,  dass  sie  dieselben  mit  Bezug  auf  ihr  Geschäft  auf- 
genommen haben  ^^,  Ob  aber  den  Gastwirth  oder  Schiffer  dabei  irgend  eine  Schuld 
trifft,  oder  nicht,  ist  ohne  Einfluss;  er  hat  vielmehr  ohne  Rücksicht  darauf  die 
Handlungen  Anderer  ohne  unterschied,  mithin  aller  der  Personen,  welche  bei  ihm 
einkehren,  oder  die  Fahrt  mitmachen  ^^,  seiner  Leute  ^^,  und  endlich  die  aller 
übrigen  Dritten  in  Bezug  auf  die  aufgenommenen  Sachen  zu  vertreten;  namentlich 
also  alle  Beschädigungen  und  Entwendungen  durch  Dritte.  Daher  ist  denn  auch 
nicht  erforderlich,  dass  über  die  Person  dessen,  der  den  Schaden  gestiftet,  irgend 
etwas  feststehe,  die  Verpflichtung  zum  Ersatz  besteht  ohne  weitere  Rücksicht  auf 
den  Urheber;  es  genügt,  dass  er  überhaupt  geschehen  ist^'.   Wegen  Beschädigungen 


Schiffer  hier  überhaupt  iur  Handlungen  Dritter 
hafte?  Nach  meiner  Ueberzeugung  fehlt  es  mit 
dem  Grunde  der  Verantwortlichkeit,  dem  sal- 
.  vtan  fort  redpere^  auch  an  der  Möglichkeit,  ei- 
nen Ansprach  mittelst  der  gewöhnlichen  in  fa- 
ctum a,  geltend  su  machen.  Dagegen  aber  ist 
die  prätorische  Pönalklage  (s.  Anm.  i)  in  die- 
sen Fällen  für  begründet  zu  erachten,  denn 
diese  beruht  nach  fr.  7.  pr.  und  §.  4.  A.  U  darauf: 
culpae  sc.  suae  imputaturus,  qui  (periculo  suo) 
tales  adhämt,  d,h.et  hat  schlechthin  för  sie  ein- 
zustehen, in  sofern  sie  überhaupt  Schaden  im 
Gasthof  u.  s.  w.  stiften,  fr.  6.  pr.  7.  pr.A.<., 
gleichyiel,  an  welchem  Gegenstand  er  ge- 
schehen, w&hrend  für  die  einfache  m  factum  a. 
gerade  dieser  durch  das  Erfordemiss  der  recep- 
tio  besonders  charakterisirt  ist.  Es  ist  dies  so- 
nach ein  Fall,  in  welchem  die  letzte  Klage  von 
praktischer  Bedeutung  ist,  aber  allerdings  nur 
reipersekutorisch  (s.  Annun.  ^  und  ^^  ff.). 

^  Fr.  3.  pr.  A.  /.,  hiemach  l&sst  sich  auch  yer- 
theidigen,  dass  der  Gastwirth  nicht  nur  für  die 
in  den  Hofraum  und  andere  offene  Räume  ein- 
gebrachten Gegenstände,  für  welche  dieser  den 
Reisenden  als  angewiesen  erscheint;  wie  Wa- 
gen, Schlitten  u.s.w.,  sammt  Inhalt  hafte,  denn 
diese  sind  durch  dasEinbringen  selbst  receptae^ 
sondern  auch  für  die  in  nicht  zum  Gasthof  ge- 
hörigen Räumen,  wie  vor  demselben  auf  iler 
Strasse  stehen  gebliebene  Wagen  sammt  In- 
halt u.  8.  w.,  sobald  der  Gastwirth  oder  seine 
Vertreter'sie  als  ihrer  Obhut  übergeben  anneh- 
men, z.B.  yersichem,  es  könne  Alles  unbedenk- 


lich darin  bleiben.  Ist  dergleichen  anderweit 
▼om  Gastwirth  wirklich  untergebracht  worden, 
z.  B.  beim  Nachbar  im  Hof,  so  haftet  er  um  so 
mehr,  denn  dann  hat  er  die  Gegenstände  sogar 
selbst  in  Verwahrung  genommen. 
10  Fr.  l.inf.fr.2.3.pr.  Ä./. 
10 «Der  obige  Satz  folgt  nach  m.  £.  aus  der 
ganzen  Natur  des  Verhältnisses;  s.  auch  über 
seine  erste  Hälfte  Koch  a.  a.  O.  S.  881.  und 
über  die  zweite  Glück  a.  a.  O.  S.  125.;  hier 
würde  es  auch  nichts  ändern,  dass  der  Reisende 
sich  entfernt,  und  noch  so  lange  ausbleibt,  denn 
wie  sollte  dadurch  das  einmal  begründete  Ver- 
hältniss sich  yerwandeln? 

^  Fr.  1.  in  £  nach  der  Difinition  von  nauia 
in  §.  2.  eod, 

^  Der  Reisende  hat  abo  nur  die  Thatsache 
des  Einbringens  in  der  Weise,  wie  dies  Anm.  ^ 
näher  dargelegt  ist,  und  die  Grösse  seinesScha- 
dens  zu  beweisen ;  der  Wurth  oder  Schiffer  haf- 
tet alsdann  schlechthin,  sobald  er  nicht  nach- 
zuweisen vermag ,  dass  fataU  damno  oder  vi  ma- 
jori quid  acciderit^  fr.  8.  §.  1.  K  <.,  oder  der  Rei- 
sende durch  eigene  Schuld  Veranlassung  dazu 
gegeben  habe,  s.  Anm.  8  und  Glück  a.  a.  O. 
S.  187  f.  Nur  eine  Ausnahme  scheint  mir  hier 
durch  die  Natur  der  Sache  geboten,  und  auch 
darin  ihren  guten  Grund  zu  finden,  dass  der 
Reisende  nicht  selbst  in  irgend  einer  Weise  die 
Veranlassung  zu  dem  Schaden  gegeben  haben 
dürfe,  nämlich,  wenn  derselbe  durch,  seine 
Leute,  Kinder,  Angehörige,  oder  wen  er  sonst 
im  Gasthof  oder  Schiff  bei  sich,  oder  mit  hinge- 
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und  Entwendungen  anderer  als  der  unter  den  Begriff  der  aufgenonunenen  tretenden 
Sachen,  also  z.  B.  derer,  welche  der  Beisende  an  und  bei  sich  am  Leib  hat,  haftet 
der  Gastwirth  oder  SchifiEer  jedoch  nur  dann,  wenn  sie  im  Gasthof  oder  im  Schiff  ^^ 
von  seinen  Leuten,  deren  er  sich  darin  zu  seinem  Geschäft  bedient  ^\  oder  der  erstere, 
wenn  sie  von  den  ordentlichen  Hauseinwohnem,  mögen  sie  zur  Miethe  oder  umsonst 
wohnen  ^^,  oder  der  letztere,  wenn  sie  von  solchen,  welche  gegen  Arbeit  auf  dem 
Schiff  umsonst  mitreisen  ^^,  keiner  von  beiden  jedoch,  wenn  sie  von  gewöhnlichen 
Einkehrenden  und  Mitreisenden  verübt  worden  sind  ^^. 

Dem  Verletzten  steht  allerdings  gegen  den  Thäter' wegen  der  erlittenen  Be- 
schädigungen auch  unmittelbar  die  gewöhnliche  Klage  aus  den  verbotenen  Hand- 
lungen zu,  er  darf  aber  nur  zwischen  dieser  und  der  gegen  den  Gastwirth  oder 
Schiffer  wählen  ^^;  hat  er  die  gegen  den  letzteren  vorgezogen,  so  kann  dieser  bei 
der  Befriedigung  von  ihm  die  Abtretung  der  gegen  die  Schuldigen  zuständigen 
Klagen  fordern  ^^ 

Aus  diesem  Verhältnlss  finden  diese  eigenthitmlichen  Ansprüche  dann  nicht 
Statt,  wenn  der  Gastwirth  oder  Schiffer  vor  dessen  Begründung  erklärt,  dass  er  für 
die  Verwahrung  der  aufgenommenen  Sachen  oder  für  seine  Leute  nicht  einstehe, 
und  die  Betheiligten  darin  ^gewilligt  haben  ^. 


bracht  hat,  angerichtet  worden  ist.  Vergl.  auch 
Glück  a.  a.  O.  S.  185.  «5.  —  Ueber  die  Ver- 
pflichtung Mehrerer,  die  ein  Bolches  Geschäft 
gemeinschaftlich  treiben,  vergl.  dens.  S.  135  ff. 

1»  Fr.  7.  pr.  Ä.  t. 

1*  Fr.  7.  pr.  h.  t  vergl.  Anm. ".  S.  fr.  un.  pr. 
§.1.  und  ult,  Furti  adversua  ncmt. 

1*  Fr.  6.  §.  8.  Ä.  I.  fr.  un.  §.  ult.  Furti  advers. 
nautos, 

1«  Fr.  7.  §.  2.  Ä.  U 

17  S.  die  Stellen  der  Anm.  ^. 

i»Fr.8.§.5.  fr.6.S.4.Ä.I. 

19  Arg.fr.6.  §.4.Ä.<. 

*>  Fr.  7.  pr.  A.  t;  allerdings  ist  hier  nur  von 
der  Fönalklage  die  Rede,  unbedenklich  aber 
ist  dasselbe  der  Allgemeinheit  des  Grunds 
wegen  auch  für  die  gewöhnliche  Verpflichtung 
anzunehmen.  Uebrigens  scheint  doch  eine 
solche  Verwarnung,  wie  in  dieser  Stelle  voraus- 
gesetzt ist ,  nur  von  einer  Verwahrung  imd  Be- 
aufsichtigung bezüglich  einer  zu  besorgenden 
Entwendung  verstanden  werden  zu  müssen, 
nicht  von  Beschädigungen  und  Ruiniren  der 
Sachen.  —  Es  ist  hier  zu  unterscheiden ,  ob  die 
Frotestation  vor  oder  erst  nach  der  Aufnahme 
geschehen  ist.  Allerdings  würde  die  ausdrück- 
liche Einwilligung  des  Reisenden  in  beiden 
Fällen  den  Wirth  u.  s.  w.  seiner  besonderen 
Verbindlichkeit  entbinden,  es  ist  aber  hier  na- 
mentlich die  Frage  von  der  Einwilligung  dorch 
Stillschweigen  von  grösster  praktischer  Wich- 
tigkeit, und  mit  Bezug  auf  sie  ist  in  dem  ersten 
der  beiden  unterschiedenen  Fälle  Schweigen 
allerdings  für  Einwilligung  zu  nehmen,  da  sich 


das  Einbringen  von  Sachen  neben  einer  solchen 
Protestation  nur  als  Verzicht  erklären  ISsst;  im 
zweiten  Fall  hingegen  ist  durch  die  receptio  die 
strenge  Verbindlichkeit  schon  begründet,  und 
die  Protestation  dagegen  als  einseitii^e  modifi- 
zirende  Erklärung  bezüglich  eines  schon  fest- 
stehenden Verhältnisses  vergeblich,  und  der 
Aufgenommene  zu  einer  Gegenerklärung  kei- 
neswegs gehalten,  sein  Schweigen  also  auch 
nicht  zu  seinem  Nachtheil  auszulegen.  Hier- 
nach beantwortet  sich  die  Frage  von  selbst,  in 
wiefern  die  in  Gasthöfen  nicht  selten  vorkom- 
mende, durch  Anschlag  in  den  Gastzimmern 
geschehene  Erklärung  der  Gastwirthe,  „dass 
sie  für  die  Verwahrung  von  Geld  und  Kostr 
barkeiten  u.  s.  w.  des  Reisenden'  nur  dann  ein- 
ständen, wenn  es  ihnen  zur  wirklichen  Verwah- 
rung übergeben  würde,"  wirksam,  d.  h.  durch 
Stillschweigen  des  Reisenden  die  nach  fr.  7.  pr. 
h,  L  erforderliche  Einwilligung  dazu  als  erfolgt 
anzunehmen  sei?  Vergi.  auch  Glück  a.  a.  O. 
S.  115.  und  die  dort  Gen.  und  Koch  a.  a.  O. 
S.  830.  Auf  jeden  Fall  haftet  jedoch  der  Wirth 
immer  ex  locaio,  in  sofern  sich  die  praedicito 
nur  auf  die  eigenthümlich  strenge  Verpflich- 
tung des  Gastwirths  als  solchen  beziehen  soll. 
Wäre  ihr,  was  nicht  unmöglich  wäre ,  eine  wei- 
tere Ausdehnung  zu  geben  ^  so  würde  sie  aller- 
dings als  ein  modifizirender  Nebenvertrag  zur 
locatio  cond.  erscheinen.  Glück's  Ansicht, 
dass  der  Wirth  im  Fall  einer  wirksamen  Prote- 
station nur  Üir  ein  grobes  oder  „massiges"  Ver- 
sehen hafte,  enthält  einen  unjuristischen  Ge- 
danken. 
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§.  121. 
Der  G-esellschaftskontrakt 

Dieser  Kontrakt  mnfasst  die  Uebereinkunft  Zweier  oder  Mehrerer  zur  För- 
derang   eines   gemeinsckaftlichen   yermögensreclitlichen  Zwecks^,   sei   es  zur  Er- 


^  Dieser  verleiht  einer  solchen  Vereinigung 
den  hier  erforderlichen  rechtlichen  Charakter. 
Es  ist  übrigens  nicht  nöthig,  dass  dieser  Zweck 
der  nächste  oder  ausschliessliche  sei,  es  kann 
auch  ein  moralischer  oder  geselliger  Zweck  der 
Vereinigung  ursprünglich  und  hauptsächlich 
beabsichtigt  sein;  die  nöthigen  vermögens- 
rechtlichen Mittel  zu  dessen  Erreichung,  mö.- 
gen  sie  auch  in  einem  zum  Hauptzweck  ganz 
untergeordneten  Verhältniss  stehen,  verleihen 
derselben  dennoch  in  Ansehung  dieser  Mittel 
den  Charakter  einer  sodetas  in  dem  hier  sich 
geltend  machenden  Sinn.  Vergl.  Unterholz- 
ner a.  a.  0.  S.  378.  Denn  dass  der  Zweck  der 
Gesellschaft  nicht,  wie  Glück  Komm.  Bd.  XV. 
S.  873.  will,  immer  ein  gemeinschaftlicher  Ge- 
winn sei,  sondern  auch  irgend  ein,  sei  es  das 
Vergnügen,  oder  dieNothwendigkeit  betreffen- 
der Zweck  sein  könne,  zu  dessen  Erreichung 
Aufwand  aus  dem  allseitigen  Vermögen  nöthig 
ist,  beweisen  Beispiele  in  den  Quellen  genug; 
B.  nur  fr.  52.  §.  12. 13.  h.  t.  Dagegen  kann  ich 
keinen  Grund  dazu  finden,  mit  Unterholzner 
a.  a.  O.  S.  378—493.  eine  besondere  Abthei- 
lung: „Schuldverhältnisse,  den  Genossen- 
schaftsverkehr betreffend  "  zu  formiren ,  und  in 
diese  „den  genossenschaftlichen  Verkehr  im 
Allgemeinen,*'  die  Schuldverh.  das  eheliche 
Gemeingut  betr.,  und  die  das  durch  Erwer- 
bungen der  fiLfamU,  begründete  Gemeingut 
betr.  neben  einander  zu  stellen,  der  ersten  die- 
ser drei  Unterabtheilungen  aber  ausser  den  Ge- 
sellschaftsTerträgenund  der  commumo  inddsns, 
die  Verpfl.  aus  Zusammenwohnen  (a.  de  effusis 
ei  dejeclis)j  die  Gemeinschaft  der  Verpflich- 
tungen und  Forderungen,  und  die  gemeinsame 
Betheiligung  des  Schuldners  und  der  Gläubiger 
an  einer  Gesammtmasse ,  einzuverleiben.  Ich 
sehe  darin,  was  diesen  Verhältnissen  theils  ge- 
meinschaftlich, theUs  nur  ähnlich  ist,  keinen 
Grund  zu  einer  systematischen  Verbindung, 
sondern  halte  diejenigen,  wonach  sie  zu  ande- 
ren Instituten  zu  verweisen  sind,  für  überwie- 
gend« Die  unter  Eheleuten  allerdings  mög- 
liche Gütergemeinschaft  (fr.  16.  §.  8.  de  Miment. 
Ug,)  ist  als  eine  aodetcts  omnium  bonorum  nach 
den  allgemeinen  Grundsätzen  von  dieser  zu  be- 


urtheilen ,  ohne  vor  der  zwischen  anderen  Pei^ 
sonen  etwas  Ausgezeichnetes  zu  haben.  —  So- 
detas bedeutet  in  der  Quellensprache  sowohl 
den  Gesellschaftskontrakt,  fr.ld.de  V,  S.  fr.  23. 
de  R.  «/*.,  als  das  dadurch  begründete  Verhält- 
niss, fr.  6.  80. 21.  28.  §.  1.  fr.  52.  §.  15.  Pro  sodo 
(fortan  h.  t  cit),  als  das  Geschäft,  welches  Ge- 
genstand dieses  Verhältnisses  ist,  s.  s.  B.  fr.  16, 
pr.  59.  pr.  in  f.  h.  U  als  das  Vermögen  der  sode- 
tas^ fr.  28. 66.  h.  t  als  endlich  anch  die  zuföUig 
entstandene  Gemeinschaft,  d.  i.  die  sog.  com- 
mürdo  inddens^  s.  z.  B.  fr.  25.  §.  16.  Fama,  erdsc, 
der  allgemeinen  Bedeutimgen  nicht  zu  ge- 
denken; s.  z.  B.  fr.  1.  €fe  Act  rer,  amolar.  In 
der  vorletzten  Bedeutung  ist  sodetas  sehr  im- 
eigentlich  gebraucht,  denn  in  dem  hier  vor- 
herrschenden Sinn,  des  durch  Vertrag  bezweck- 
ten Verhältnisses,  oder  des  Vertrags  selbst,  ist 
die  Absicht  der  Gemeinschaft  dazu  unumgäng- 
lich erforderlich,  s.  auch  fr.  81.  {affedio  sode- 
tatis)  32.  (tractatu  halnto)  44.  (animo  coniract, 
sodet.)  h.  t.  Die  erste  dieser  drei  Stellen  ist 
namentlich  auch  noch  für  den  Begriff  der  sode- 
tas als  Kontraktsverhältniss  von  Bedeutung. 
Wenn  nämlich  danach  die  o  duobus  simul  res 
emta  keine  «oc.,  sondern  nur  eine  communio 
zwiscfaen  den  Käufern  herstellt,  so  erhellt 
daraus,  dass  zur  Herstellung  der  soe,  nicht  der 
von  Zweien  zusammen  geschehene,  wenn  anch 
ausdrücklich  beabsichtigte  Erwerb  einer  Sache 
hinreicht,  d.  h.  nur  die  Thatsache  des  Erwerbs 
in  Gemeinschaft  mit  einem  Anderen,  denn  hier- 
bei veifölgt  jeder  seinen  eigenen,  keinen  ge- 
meinsamen Zweck,  sondern  dass  die  Gemein- 
schaft selbst  beabsichtig^  (sodifutun)  und  des- 
wegen der  Erwerb  geschehen  sein  müsse.  S. 
z.  B.  fr.  52.  §.  11. 13.  h.  U  V.  iäemque  elc^  auch 
das  pr.  dieser  Steile:  dveroidatUumetc»  Dies 
ist  schon  sehr  nachdrücklich  hervorgehoben 
von  den  Scholiasten  zu  denBasü.  lab,  XIL 1. 
81.  und  2. 1.  Hiemach  muss  denn  auch  der 
Widerspruch  zwischen  unserer  Stelle  und  fr.  2. 
pr.  Communi  dtvtd.  (vergL  auch  noch  c.  2.  Pro 
sodo)  erklärt  werden,  wie  die  gen.  Scholiasten 
ebenfalls  bemerken.  8.  noch  JBL  A.  Schnei- 
der in  Seil' s  Jahrb.  Bd.  L  S.  898. 
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reichnng  eines  Vortheils,  oder  nur  durch  Aufwand  aus  dem  Vermögen.  Der  Zweck 
kann  sehr  verschieden,  ntur  darf  er  auf  keinen  Fall  ein  unerlaubter^  sein,  und 
danach  regelt  sich  denn  auch  der  Umfang  wie  der  Inhalt  des  ganzen  Verhältnisses 
in  Ansehung  der  besonderen  gegenseitigen  Eechte  und  Pflichten,  namentlich  der* 
Mitwirkung  zur  Erreichung  des  Zwecks;  auch  sind  die  meisten  Beendigungsarten 
dadurch  gegeben. 

I.  Der  Zweck  des  Gresellschaftskontrakts  kann  zuvörderst  sowohl  die  Gemein- 
schaft von  Sachen'  oder  Rechten^  sein,  die  bereits  den  einzelnen  Kontrahenten 
gehören,  und  zwar  das  Eigenthum  ^  wie  auch  nur  der  Gebrauch  und  die  Benutzung 
der  eisteren^  zu  dem  Gesellschaftszweck  und  innerhalb  desselben^,  als  die  solcher, 
welche  sie  erst  noch  erwerben  werden  ^.  Ist  beides  beabsichtigt,  so  ist  eine  Gre- 
meinschaft  in  Betreff  des  gesammten  Vermögens  nach  seinen  gegenwärtigen  wie 
seinen  künftigen  Bestandtheilen,  also  auch  in  Ansehung  der  schon  vorhandenen, 
wie  der  künftigen  Schulden  eingegangen  ^.  Andererseits  können  auch  mu:  eine  oder 
mehrere  einzelne  Sachen  nach  den  gedachten  Beziehungen  hin  gemeinschaftlich 
werden  sollen  ^^.  Von  hervorragender  Bedeutung  femer  ist  die  sich  auf  künftigen, 
durch  Thätigkeit  der  Kontrahenten  zu  machenden,  gemeinsamen  Verdienst  und  Er- 
werb beziehende  und  daher  auch  benannte  Erwerbsgesellschaft  ^^,  die  wiederum 


«  Fr.  57.  Ä.  t  fr.  70.  in  f.  de  Fidejuss. 

*  S.  Anmm.  5, 7. 

^  Fr.  3.pr.  (quae  in  nomimbus  sunt)  §.  2.  (here" 
ditas)  fr.  52.  §.  6.  8.  Ju  t  (desgl.  und  sUpendia^ 
salaria). 

5  Fr.  1.  §.  1.  und  fr.  5.  pr.  58.  pr.  m/l  Ä.  t  fr.  13. 
§.1.  in/",  de  Praescr,  verb. 

«  Glück  Komm.  Bd.  XV.  S.  378.  leugnet  in 
diesem  Fall  die  Möglichkeit  einer  soc.  nach 
fr.  81.  ^.  ^ ,  allein  hier  ist  aus  anderen  Gründen 
die  Existenz  einer  soc.  verneint,  s.  Anm.  ^  a.  E., 
der  Möglichkeit  einer  soc,  an  Gebrauch  und 
Benuteung  einer  Sache  steht  nicht  nur  gar 
nichts  entgegen,  sondern  sie  findet  auch  in 
fr.  52.  §.  2.  Ä.  /.  u.  in  fr.  13.  §.  1.  de  Praescr,  verb, 
in  Beispielen  Anerkennung;  übrigens  ist  diese 
Stelle  sehr  korrumpirt,  vergl.  Bynkershoek 
Obs.  Üb,  III.  c.  9.,  Glack  a.  a.  O.  S.  896.  und 
Blume  im  Hhein.  Mus.  Bd.  II.  S.  271  ff.  Aller- 
dings aber  ist  gerade  der  erste  Beispielsfall 
nicht  2U  verwechseln  mit  der  §.  118.  Anm.  ^  er- 
wähnten co/omaporrtana,  die  nur  rücksichtlich 
des  Gewinns  und  Verlusts  der  sodeias  gleich 
behandelt  wird,  weiter  nicht,  s.  auch  Unter- 
holzner a.  a.  0.  S.  881.  a.  E.,  dass  er  selbst 
aber  für  societas  erachtet  worden  sei,  beweist 
die  Aufnahme  desselben  in  diesen  Titel. 

7  Vergl.  Treitschke  die  Gewerbegesell- 
schaft §.  38. 

8  Fr.  78.  init,  h,  i,  S.  noch  fr.  81.  A.  U  {res 
simul  a  duob,  emta)  fr.  2.  pr.  Communi  div,  und 
c.  2.  Pro  socio  und  dazu  Anm.  ^. 

9  Fr.  1.  §.  1.  fr.  8.  §.  1.  fr.  5.  pr.  27. 65.  pr.  §.  8. 


fr.  73.  h,  t,  in  den  Quellen  gen«  soc,  omnium  oder 
univers.  bonor,  oder  fortunarum, 

^0  Fr.  5.  pr.  65.  pr.  §.  10.  A.  t.  soc,  unius  rei. 
Eine  eigenthümliche  enj^  Begrenzung  der 
Auslegung  der  sodeias :  ut  si  qua  jusia  hereditas 
obvenerit,  s.  fr.  8.  §.  2.  h,  U 

11  Fr.  7—18.  h,  U  In  der  ersten  Stelle  ist  von' 
dieser  «oc,  gexi.  quaestusy  quaestus  et  lucri  oder 
compendU,  (von  den  Neueren  quaestuaria  oder 
negotiatoria)  gesagt,  dass,  wenn  eine  soc.  sim- 
pUdter,  et  si  non  distinctum  fuerü,  d.  h.  ohne  An- 
gabe des  Gegenstands,  eingegangen  worden 
ist,  videtur  coita  esse  universorum,  quae  ex 
quaestu  venrnnt,  hoc  est^  siquod  lucrum  ex  em- 
Hone  etc.  descendit.  Es  ist  also  der  erklärten 
Absicht,  coeundi  societaiem,  in  Ermangelung 
weiterer  Bestimmung,  dieser  Sinn  untergelegt. 
Eine  unmittelbare  Anwendung  dieses  Satzes 
halte  ich  schon  darum  nicht  für  möglich,  weil 
wir  keinen  so  bestimmten  Ausdruck  für  ein 
Beohtsgeschäft  haben,  dem  sich  ein  gleicher 
Sinn  beilegen  liesse.  Komnit  es  daher  auf  die 
Auslegung  eines  Gesellschaftsvertrags  nach 
seinem  Gegenstand  an ,  so  müssen  offenbar  an- 
dere Anhaltspunkte  gegeben  sein ,  um  der  all- 
gemeinen Erklärung,  in  ein  Gesellschaftsver- 
hältniss  treten  zu  wollen,  gerade  jene  An- 
schauung abgewinnen  zu  können.  Wenn  es 
nun  femer  auch  kaum  jemals  bei  Errichtung 
eines  solchen  an  näheren  Angaben  in  jener  Be- 
ziehung fehlen  wird,  oder  wenigstens  nicht  an 
Umständen,  welche  die  eigentliche  Absicht 
näher  legen,  z.  B.  es  hätten  zwei  Kaufleute,  die 
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sowohl  allen  Erwerb  dieser  Art^^,  als  auch  nur  einen  einzelnen  Zweig  desselben, 
z.  B.  kanfinännische  oder  industrielle  Geschäfte  ^^^  sei  es  im  ganzen  Umfang  eines 
gemeinschaftlich  betriebenen  Handels  oder  Greschäfits  ^f ,  oder  nur  einer  bestimmten 
Art  von  Oeschäften  oder  Sachen  ^^,  als  endlich  ein  einzelnes  auf  gemeinschaftliche 
Bechnung  zu  machendes  Geschäft  ^^  bezwecken  und  betreffen  kann.  Während  nun 
die  Gremeinschaften  des  ganzen  Vermögens  mehrerer  Personen,  oder  des  gesammten 
Erwerbs  zu  den  grossen  Seltenheiten  gehören,  haben  die  eigentlichen  Gewerbs-  und 
Handelsgesellschaften  im  Verkehr  eine  mannigfaltige  Ausbildung  erfahren,  fEir  welche 
das  Handelsrecht  auch  neue  Normen  aufgestellt  hat,  obwohl  dazu  die  civilreeht- 
lichen  Grundsätze  die  Grundlage  bilden  ^^. 


mit  demselben  Artikel  handeln,  den  Gesell- 
scbaftsYertrag  errichtet,  so  glaube  ich  doch, 
dass,  in  Ermangelung  aller  und  jeder,  und  wenn 
dann  überhaupt  der  Vertrag  nicht  wegen  der 
Unbestimmtheit  für  ungültig  zu  halten  ist,  eher 
eine  ganz  allgemeine  Societat,  also  omnium  bo- 
norum^ als  eingegangen  betrachtet  werden 
müsste.  —  Nach  fr.  8.  d.  und  den  cit  übrigen 
und  fr.  71.  §.  1.  h,  U  fr.  45.  §.  2.  de  Acquir.  hered, 
ist  nun  bei  der  Erwerbsgesellschaft  nur  der 
quaestus  qtd  ex  opera  cujusque  descendii  ge- 
meint, der  eigentliche  Erwerb,  d.  i.  durch  Ar- 
beit, Betriebsamkeit,  Handel  u.  s.  w.  im  Gegen« 
satz  zur  heredüaSf  legatum  und  donatio  tnter 
vivos  und  mortis  caussa;  bei  der  wdvers.  bonor. 
hingegen  wird  auch  der  Vermögenszuwachs 
der  letzteren  und  überhaupt  jeder  Art  für  die 
Gemeinschaft  erworben,  fr.  3.  §.  1.  ^  <.  —  In 
der  Doktrin  sind  mannigfaltige  Benennungen 
der  Societ&t  je  nach  ihrem  Gegenstand  aufge- 
kommen, so  die  Simplex  im  Gegensatz  zur 
quaestuaria,  quocuisortem  oder  dominium  ^  und 
quoad  uaum,  s.  femer  Anm.  ^  und  Anm.  ^7.  Vgl. 
Treitschke  a.  a.  O.  S.  14  ff. 

12  Fr.  7. 71.  §.  1.  Ä.  t  fr.  45.  §.  2.  de  Acquir. 
hered, 

^  Fr.  5.  pr.  ä,  i.  negoliaiio  aliqua. 
1^  Beispiele  s.  fr.  52.  §.  5.  A.  U 

13  1.  Beispiele  s.  fr.  52.  §.11.  {societas  ad 
emendumy  vergl.  Anm.  ^  KU  2.  Beispiele  s. 
fr.52.§.4.fr.71.pr.Ä./. 

16  Fr.  5.  pr.  soc.  unius  rei,  Beispiele  s.  fr.  52. 
pr.  §.  12.  fr.  58.  pr.  A.  t.  fr.  13.  §.  1.  de  Praescr. 
verh. 

17  In  dem  obigen  Satz  ist  eine  folgenreiche 
Verschiedenheit  zwischen  den  im  R.  B^  yoraus- 
gesetzten  und  den  Verhältnissen,  wie  wir  sie  in 
unserem  Bechts-  und  Geschäftsleben  finden, 
angedeuteL  Es  ist  allerdings  aus  den  Quellen- 
zeugnissen der  Anmm.  is — i^  ersichtlich,  dass 
bei  den  Römern  auch  Handels-  und  Geschäfta- 
verbindungen gleicher  Art,  wie  unsere  Kom- 


pagniegeschäfte zu  Handel  und  Gewerben 
nichts  weniger  als  ungewöhnlich  waren;  aus 
den  häufig  angeführten  Beispielen  und  im  Be- 
sonderen aus  Aeusserungen  wie  in  fr.  7.  A.  t.  ist 
aber  mit  Sicherheit  zu  schliessen,  dass  gerade 
bei  ihnen  Gesellschaftsyerträge  des  Inhalts, 
wie  im  Text  als  bei  uns  sehr  selten  beseicliDet 
werden  mussten,  umgekehrt  häufig  und  ge- 
wöhnlich waren.  Natürlich  sind  denn  auch  auf 
sie  viele  Recbtsaussprüche  berechnet,  welche 
auf  die  Handelsgesellschaften  keine  Anwen- 
dung leiden  können.  Andererseits  ist  es  nicht 
minder  natürlich,  dass  gerade  die  im  Handels- 
verkehr sich  bildenden  Verhältnisse  in  einer 
unaufhörlichen  Entwickelung  und  Neugestal- 
tung begriffen  sind,  und  dass  die  römischen 
Bestimmungen,  nachdem  der  Handel  selbst 
und  die  darauf  bezüglichen  Verbindungen  man- 
nigfach die  Gestalt  gewechselt,  in  vielen  Punk- 
ten nicht  mehr  ausreichen  können.  Deshalb 
ist  denn  auch  die  Gesetzgebung  durch  Handeb- 
rechtsbücher vielfältig  zu  Hülfe  gekommen. 
Wo  es  aber  daran  fehlt,  und  das  ist  in  den 
meisten  gemeinrechtlichen  Ländern  der  Fall, 
da  ist  das  R.  R.  die  Grundlage  der  geltenden 
Bestimmungen ;  vergl.  Mitte rmaier  deutsch. 
Priv.-R.  §.  554.  z.  A.  Thöl  Handelsrecht  §.  17. 
Treitschke  die  Lehre  von  der  Gewerbegesell- 
schaft u.  s.  w.  S.  2.  Dazu  kommen  dann  aller- 
dings die  übrigen  für  das  gemeine  Handels- 
recht geltenden  Normen,  nach  Maaag^be  der 
für  das  gemeine  Recht  überhaupt  bestehenden, 
8.  T  h  ö  1  a.  a.  O.,  doch  ist  gerade  die  Ermittelung 
der  aus  dem  Gewohnheitsrecht  und  dem  wis- 
senschaftlichen Recht  herzuleitenden  gemei- 
nen handelsrechtlichen  Normen  oft  um  so 
schwieriger  und  mit  um  so  weniger  Sicherheit 
möglich,  je  leichter  hier  nach  der  vermeint- 
lichen Erkenntniss  lokaler  Bedurfnisse  imd  den 
Ansichten  von  der  Zweckmässigkeit  partiku- 
lare Abweichungen  sich  bilden,  und  somit  der 
gemeinrechtlichen  Ausbildung  leicht  die  Mög- 
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Die  zur  Erreichung  des  Zwecks  des  Gesellschaftsvertrags  anzuwendenden  Mit- 
tel und  Leistungen  können  hiemach  sehr  verschieden  sein.  Im  Besonderen  aber 
Längt  das  Weitere  darüber  auch  noch  von  den  darauf  bezüglichen  Beabredungen 
ab,  wozu  also,  soweit  sie  nicht  Inhalt  des  Gesellschaftskontrakts  bei  seiner  Ab- 
Schliessung  selbst  geworden,  eine  Berathung  und  ein  Beschluss  der  Gesellschafter 
gehört  ^^  Besteht  der  Zweck  in  der  Gemeinschaft  von  Sachen,  welche  bereits  vor- 
handen sind,  und  einem  der  Kontrahenten  gehören,  so  ist  diese  mit  dem  Abschluss 
desselben  ohne  Weiteres  eingetreten,  ohne  dass  es  etwa  einer  gegenseitigen  lieber- 
gäbe  dazu  bedürfte  ^^.  Sollen  dagegen  von  Einem  künftig  zu  erwerbende  Sachen 
gemeinschaftlich  werden,  so  muss  er  dem  Anderen  das  Miteigenthum  daran  ein- 
räumen^, oder,  wenn  nur  das  beabsichtigt  war.  ihm  den  Mitgebrauch  und  die  Mit- 
benutzung davon  gestatten.    In  Betreff  gemeinschaftlich  werden  sollender  Rechte 


lichkeit  abgeschnitten  vird.  Dass  nun  die  die 
HandelsgesellBchaften  betreffenden  Nonnen . 
dieses  Ursprungs  dem  Handelsrecht  als  beson- 
derem Bechtstheil  zu  überweisen  seien,  darüber 
ist  man  einig;  einigermaassen  bedenklich  ist 
nur  die  Behandlung  der  civilrechüichen  in 
einem  der  Darstellung  des  heutigen  Civilrechts 
bestimmten  Buch.  Da  sich  indessen  nichts 
weniger  behaupten  lässt,  als  dass  dieselben  un- 
praktisch seien,  so  gehören  sie  auch  jener  an; 
ich  werde  jedoch  in  den  Anmerkungen  die 
Punkte  andeuten,  wo  die  handelsrechtliche 
Doktrin  eine  Fortbildung  anknüpft — Mit  die- 
sen Handels-  und  Erwerbsgesellschaften  in 
Verbindung  stehen  die  doktrinellen  Bezeich- 
nungen 8.  quaesiuaria  universalis  oder  simplex 
(d.  i.  die  römische  gewöhnliche,  s.  Anm.^),  und 
die  der  s.  negotiationis,  d.  i.  des  auf  ein  bestimm- 
tes Gewerbe  gerichteten  Gesellschaftvertrags. 
Die  letztere  ist  die  vorher  besprochene  Art  der 
sodetasj  und  zwar  unterscheidet  man  hier  wie- 
der die  eigentliche  Handelsgesellschaft,  mit 
unbeschränkter  (rücksichtlich  des  zu  dem  Han- 
del bestinmiten  und  dafür  haftenden  Vermö- 
gens) und  allgemeiner  Verpflichtung  der  Kon- 
trahenten daraus  gegen  Dritte  und  unter 
einander,  und  die  Kommanditen- und  Aktien- 
gesellschaft; letztere  haben  keinen  civilrecht- 
lichen  Stamm,  auf  welchem  sie  erwachsen  wä- 
ren ,  wenn  schon  allgemeine,  oder  analog  auch 
besondere  civilrechtliche  Normen  dabei  zur  An- 
wendung kommen  können,  s.  darüber  Thöl 
a.  a.  O.  S.  130  ff.  142  ff.  Von  der  eigentlichen 
Handelsgesellschaft  imterscheiden  sie  sich 
darin,  dass  bei  der  ersteren  nur  Einer  direkt 
Dritten  gegenüber  unbeschränkt  haftet,  der 
Andere  aber  nur  nach  Proportion  eines  einzu- 
schiessenden  Kapitals  Antheil  am  Gewinn  und 
Verlust  nimmt,  so  dass  er  höchstens  das  Kapi- 


tal ganz  einbüssen  kann.  Die  Aktiengesell- 
schaft ist  die,  wenn  bei  einem  Handelsgeschäft 
jeder  Theilnehmer  nach  Proportion  eines  be- 
stimmten Beitrags  am  Gewinn  und  Verlust  par- 
tizipirt.  Uebrigens  aber  liegt  der  juristische 
Charakter  der  Aktienvereine  ausserhalb  des 
hier  erörterten  Gebiets,  indem  dieselben  ju- 
ristische Personen  sind;  s.  bes.  K.  Hermann 
der  Rechtschar.  der  Aktienvereine,  Lpzg.  1868. 
S.  4  ff.  20  ff.  65  ff.  Vergl.  Bd.  I.  §.  15.  Anm.  H 
—  Seitdem  Vorstehendes  geschrieben  wurde, 
ist  ein  gesammtes  deutsches  Handelsrecht  und 
Seerecht  bearbeitet  worden,  welches  auch  den 
obstehenden  Gegenstand  genauer  organisirt 
haL 

18  Hierdurch  wird  also  namentlich  näher  be- 
stimmt, was  der  Einzelne  thun  darf  und  thun 
soll,  vergl.  Treitschke  §§.  17.  und  18.  Stim- 
menmehrheit entscheidet  nur,  wenn  sie  dafür 
anerkannt  worden,  ohnedies  ist  immer  volle 
Uebereinstimmung  nöthig. 

19  Fr.  l.§.  l.fr.2.Ä./. 

20  Fr.  52.  pr.  §.  13.  h.  t.  (v.  idemque  etc.)  dies 
auch  bei  der  sodetas  omn,  bonor.  s.  fr.  §.  16.  eod, 
fr.  74.  ^  t.  U  n  t e  r  h  o  1  z  n  e r '  s  Zweifel  dagegen, 
a.  a.  O.  S.  387. 6,  scheinen  mir  nicht  ausreichend. 
Andere  Bedenken  bezüglich  der  Anwendung 
dieser  Stelle  finden  sich  bei  Treitschke  §.  87. 
In  Betracht  nämlich,  dass  die  Sache,  welche 
der  eine  <oc.  für  die  Gesellschaft  erwerben 
sollte,  und  erworben  hat,  ohne  Zweifel  dieser 
sofort  gehörig  wird,  meint  er,  dass  fr.  74.  d.  dem 
scheinbar  widerspreche.  Versteht  man  diese 
Stelle  aber,  was  doch  offenbar  das  Einfachste 
ist,  und  wie  Treitschke  sie  §.  35.  selbst  auf- 
fasst,  von  einem  vertragswidrigen  Erwerb  des 
sodus  für  sich  allein,  so  schwindet  jedes 
Bedenken,  und  sie  passt  auf  jede  Art  der  Ge- 
sellschaft. 
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und  Forderangen  ist  Klagenabtretong  erforderlich^^.  Sowohl  bei  eingetretenen 
Gemeinschaften  an  Sachen  können,  femer,  bezüglich  derselben,  als  an<^  bei  Gre- 
sellschaftsverträgen  anderen  Inhalts  zur  Förderung  des  gemeinsamen  Zwecks 
Leistungen  aller  Art,  namentlich  yon  Geld^^,  Sachen '',  Handinngen  oder  Thätag- 
keitsäusserungen^,  bestehen  sie  in  mechanischen  oder  intellektuellen  Arbdtffli  und 
Diensten^,  erforderlich  und  Gegenstand  der  gegenseitigen  Verpflichtungen  der 
Kontrahenten  sein.  An  den  in  F&Uen  der  letzteren  Art  geleisteten  Sachen  tritt 
nicht  nothwendig  Gremeinschaft  ein,  sondern  nur,  wenn  dieses  besonden  beabsichtigt 
worden.  Ist  das  nicht  geschehen,  so  werden  nichtfhngibele  Sachen  niemals  weiter 
gemeinschaftlich,  als  zum  Gebrauch  und  zur  Benutzung  bezüglich  des  Qesellschafta- 
zwecks;  fiingibele  hingegen  werden  gemeinsam,  indem  die  üeberlassung  derselben 
zum  Gebrauch  nothwendig  eine  üebereignung  Yoraussetzt,  nämlich  an  die  Masse 
der  Gesellschaft.  Die  Folge  hiervon  ist  namentlich  einmal,  dass  der  Verlust  eines 
Beitrags  durch  Unfall  die  Masse  trifit,  imd  der  mit  dem  Best  erzielte  Gewinn 
nichts  desto  weniger  zur  gemeinschaftlichen  Vertheilung  kommt;  und  femer,  dass 
nach  Auflösung  der  Gesellschaft  die  Masse  je  nach  dem  Verhältniss  der  Beiträge 
der  einzelnen  Kontrahenten  an  diese  zurückfliessen  und  unter  sie  vertheilt  werden 
muss  ^.  Hieran  ändert  sich  auch  dadurch  nichts,  wenn  bei  gleidien  Beiträgen  un- 
gleiche Vertheilung  des  Gewinns  und  Verlusts  beabredet  worden,  noch  dann,  wenn 
Einer  allein  die  Masse  in  Geld  und  Geldeswerth  hergegeben,  und  der  Andere  nur 
Dienste  zu  leisten  hatte,  d.  h.  es  ist  aus  der  nunmehrigen  Masse  dem  ersteren  zu- 
vörderst sein  hergegebenes  Kapital  zu  erstatten,  bevor  von  Vertheilung  des  Gewinns 
die  Bede  sein  kann,  und  ist  statt  eines  solchen  eine  Einbusse  eingetreten,  so  kann 
der  letztere  in  den  Fall  kommen,  nun  noch  seinen  Antheil  daran  dem  ersteren 
hinauszahlen  zu  müssen,  um  dessen  Kapital  wieder  voll  zu  machen  ^^* 


21  Fr.  8.  pr.  Ä.  t. ,  es  dürfte  übrigens  etwas  fikr 
sich  haben,  unter  Umständen  a.  täüis  zuzu- 
lassen. 

M  §.  2.  /.  de  Societate  fr.  6.  in  f.  fr.  29.  pr.  in  f. 
fr.  52.  §.  7.  fr.  80.  Ä.  U 

»  Fr.  29.  pr.  in  f.  h.  t 

2*  §.  2.  /.  d.  fr.  6.  in  f.  29.  pr.  in  f.  Ä.  t 

25  Fr.  6.  in  f.  fr.  52.  §.  2.  7.  fr.  80.  Ä.  t.  fr.  18. 
§.  1.  de  Praescrvpiis  verb. 

^  Da  mithin ,  soweit  wirklich  Gemeinschaft 
eingetreten  ist,  gleiche  Theilung  Statt  finden 
muss,  so  muss  bei  Aufhebung  einer  societas 
ommum  bonorum  dieselbe  ohne  Kücksicht  auf 
die  Beiträge  und  Einschüsse  der  einzelnen  socii 
erfolgen  (s.  nur  Anm.61);  vergL  Glück  a.  a.O. 
S.885.4. 

27  Die  obige  Frage  ist,  besonders  in  der  Vor- 
aussetzung, dass  der  Eine  Geld  hergeben,  und 
der  Andere  Dienste  leisten  solle,  ausserordent- 
lich bestritten  und  sehr  verschieden  beantwor- 
tet worden.  Manche  wollen  unterschieden  wis- 
sen ,  ob  die  yon  der  einen  Seite  zu  leistenden 
Dienste  so  wichtig  seien,  dass  dadurch  das  von 
der  anderen  Seite  geleistete  Kapital  aufgewo- 
gen werde;  dann  werde  letzteres  gemeinschaft^ 
lieh.    Andere  nehmen  im  Zweifel  immer  Ge- 


meinschaft an;  Dritte  nur  während  der  Dauer 
der  Gesellschaft.  S.  die  bei  Glück  a.  a.  O. 
S.  898.  Gen.  Er  selbst  erklärt  sich  für  die  von 
sehr  vielen  Aelteren  vertretene  Meinui^ ,  dass 
im  Zweifel  das  von  dem  einen  9ociu$  eingelegte 
Kapital  ihm  allein  gehörig  und  nur  der  damit 
gemachte  Gewinn  gemeinschaftlich  werde.  Da- 
für spreche  deutlich  fr.  52.  §.  2.  A.  t,  und  §.  2. 
/.  li,U\  in  fr.  58.  §.  1.  h,  t.  sei  es  als  beabsichtigt 
zu  betrachten,  dass  die  Gelder  hätten  gemein- 
schaftlich werden  sollen ,  und  ebenso  in  fr.  52. 
§.  4.  h.  (.,  wo  ohnehin  ein  Einschiessen  von  Gel- 
dern von  beiden  Seiten  her  anzunehmen  sei, 
der  Schaden  treffe  dann  auch  allein  nur  den 
Konferenten  des  Gelds.  Die  Frage,  welche 
übrigens  nicht  nur  für  den  vorausgesetzten 
Fall ,  sondern  auch  im  AUgemeinen  f&r  die  von 
allen  Kontrahenten  konferirten  Sachen  von 
Wichtigkeit  ist,  und  daher  auch  so  ausgedrückt 
wird,  ob  eine  sog.  soc.  quoad  soriem  Platz  er- 
greife, oder  nur  quoad  usum^  und  welche  vor- 
züglich für  den  zufälligen  Untergang  und  die 
Zurückgabe  bei  Aufhebung  der  soc,  folgen- 
reich ist,  ist  aber  auch  seitdem  noch  verschie- 
dentlich zu  lösen  versucht  worden,  a.  die  bei 
Vangerow  a.  a.  O.  S.  446.  Gen.  Dieser  selbst 
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Es  ist  dureh  den  Begriff  und  das  Wesen  des  G^sellschnfltsyertrags  selbst  gege- 
ben, dasa  sowohl  jeder  Kontrahent  zu  dessen  Zweck  etwas  beizutragen^^,  als  dass 
er  an  diesem  und  seinen  Vortheilen  Aniheil  haben  muss^;  die  Theilnahme  am 
Schaden  ist  zwar  hiemach  nicht  in  gleicher  Weise  nothwendig,  allerdings  aber  als 
eine  regelmässige  Folge  zu  betrachten,  welche  unter  Umständen  durch  besondere 
Beabredung  ausgeschlossen  sein  kann'^  (s.  nachher);  denn  im  Allgemeinen  wird  das 


stellt  folgende  neue  Ansicht  auf,  welche  ich  für 
richtig  halte.  £r  unterscheidet  zwischen  un- 
verbrauchbaren  und  unvertretbaren  Sachen 
und  denen,  die  dies  nicht  sind.  „In  Ansehung 
der  ersteren  sei  im  Zweifel  nur  soc,  quoad  usum 
anzunehmen,  weil  ein  solcher  unbeschadet  des 
Eigenthumsrechts  möglich,  das  Aufgeben  des 
letzteren  also  nicht  n6thig  sei;  z.  B.  es  gebe 
Jemand  sein  Haus  her,  um  darin  das  gemein- 
schaftliche Gesch&ft  zu  betreiben«  Dies  be- 
weise auch  das  Beispiel  in  fr.  58.  pr.  A.  ^,  wenn 
die  soc,  vendendae,  nicht  habendae  quadrigae 
caussa  eingegangen  worden,  und  fr.  13.  §.  1.  d« 
Praescr.  verb.  In  Ansehung  der  letzteren  hin- 
gegen sei  umgekehrt  soc,  quoad  sortem  anzu- 
nehmen, weil  sich  diese  Sachen  nur  mit  Ver- 
nichtung des  bisherigen  Eigenthumsrechts 
daran  gebrauchen  lassen,  die  Gebrauchsüber* 
lassung  also  nothwendig  eine  Eigenthumsüber- 
lassung  involTire,  zu  diesem  Zweck  aber  eben 
die  Einwendung  geschehe ;  dies  bestätige  fr.  58. 
§•  1.  h,  L  Von  selbst  yerstehe  sich  hierbei,  dass 
nach  Auflösung  der  soc,  die  Gelder  in  demsel- 
ben Verhältniss  restituirt  werden  müssen,  wie 
sie  eingelegt  wurden,  seien  selbst  bei  unglei- 
chen Einlagen  gleiche  Gewinn-  und  Verlustan* 
iheile  bestimpit  worden.  Z.  B.  es  hätten  A. 
und  B.  resp.  1  und  2  unter  dieser  Bestimmung 
hergeschossen  und  letztere  gehen  z.  B.  durch 
Diebstahl  verloren,  mit  den  ersteren  aber  wer- 
den 8  gewonnen,  so  dass  bei  der  Auflösung  4 
vorhanden  sind,  so  bekomme  B.  2Vs  und  A. 
IV2,  denn  der  Gewinn  im  Vergleich  zum  ur- 
sprünglichen Soc-Vermögen  sei  nur  1.  Seien 
nur  2  gewonnen,  so  habe  die  soc.  weder  Gewinn 
noch  Schaden,  imd  es  fallen  also  von  den  nun 
vorhandenen  8,  2  an  B.  und  1  an  A.  Wären 
nur  1  gewonnen,  so  sei  ein  Verlust  von  1  ein- 
getreten und  dieser  von  jedem  zur  Hälfte  zu 
tragen ,  so  dass  von  dem  vorhandenen  Rest  der 
2  A.  11/3  und  B.  Vs  erhalte.  Sei  aber  gar  kein 
Gewinn  gemacht  worden,  so  habe  die  Societät 
2  verloren,  wozu  jeder  1  beitragen  müsse,  so 
dass  A.  von  dem  übrigen  1  nichts  erhalte,  son- 
dern dieses  blos  an  den  B.  falle.  —  Nach  den- 
selben Grundsätzen  sei  der  im  Anfang  dieser 


Anm.  vorausgesetzte  Fall  zu  beurtheilen ;  auch 
hier  werden  die  Gelder  gemeinschaftlich,  und 
den  Verlust  trage  die  Societät,  d.  h.  die  socn 
nach  den  bestimmten  Theilen,  nicht  derEon- 
ferent  allein;  bei  Auflösung  derselben  hinge- 
.  gen  seien  die  Gelder  dem  allein  zu  restituiren, 
der  sie  gegeben  hat  Habe  also  B.  nur  operas 
zu  leisten  und  A.  10  dazu  hergegeben,  während 
Gewinn  und  Verlust  gleich  vertheilt  werden 
sollen,  von  den  10  aber  wären  4  gestohlen  wor- 
den, so  sei  es  nicht  etwa  so  zu  halten,  als  seien 
nun  nur  6  konferirt,  vielmehr  sei,  wenn  damit  6 
verdient  würden,  der  Gewinn  der  Societät  nicht 
6,  sondern  nuir  2,  A.  erhalte  also  11,  B.  1  davon ; 
wenn  nur  4,  so  bekonune  A.  alles  imd  B.  gar 
nichts;  wenn  nur  2,  so  dass  also  die  Societät  2 
Schaden  habe,  so  trage  jeder  die  Hälfte,  und 
somit  habe  B.  an  A.  1  herauszugeben.^^ 

28  Fr.  ö.  §.  2.  h.  U  fr.  16.  §.  1.  de  Minor,  fr.  82. 
§.24.  de  Donation,  inter  vir,  fr.  85.  §.  5.  de  Mortis 
caussa  donat.  Es  ist  hiemach  bestritten,  ob, 
wenn  solchergestalt  donatioms  caussa  socielas 
coniracta  est,  dies  wenigstens  als  Schenkung 
gelte.  S.  Glück  a.  a.  0.  S.  408.,  indessen  smd 
die  Meisten  der  bejahenden  Ansicht,  s.  diesen 
und  die  dort  Gen.  und  Treitschke  a.  a.  O. 
S.  7.  Uebemähme  der,  wer,  ohne  einen  Beitrag 
zu  leisten,  Antheil  am  Gewinn  haben  soll,  auch 
einen  Antheil  am  Schaden,  so  würde  das  eine 
Wette  sein. 

29  §.  2.  /.  h,  L  fr.  29.  §.  1.  2.  fr.  52.  §.  4.  in  f. 
fr.  67.  pr.  in  f.  A.  t.  Es  kann  auch  einem  der 
sodi  wegen  besonderer  Dienste  ein  besonderes 
Honorar  oder  merces  ausgemacht  sein;  wäre 
ihm  aber  nichts  weiter  als  ein  solches  bestimmt, 
so  ist  das  keine  Societät,  sondern  je  nach  Um- 
ständen ein  anderer  Kontrakt  Wenn  fr.  13. 
pr.  de  Praescr,  verb,  und  fr.  44.  ä.  t,  für  den  Fall, 
dass  eine  Sache  certo  preUo  vendenda  data  nV, 
ut  sipluris  vendidisset,quod  excederetjtu  höheres^ 
je  nachdem  animo  sodel,  contrah.  id  actum  sit, 
eine  Societät  als  geschlossen  annimmt,  somögte 
die  römisch-prozessualische  Beziehung  hierin 
das  Hauptsächlichste  sein. 

30  §.2.  Lh,t,  fr. 52.  §.4.  inf.  Ä.^  fr. 67.  pr. 
h,  t,    S.  noch  Anm.  ^, 
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ganze  Verbältniss  durch  das  Princip  der  Gleichheit  beherrschte^.  Die  Beitrüge  der 
einzelnen  Kontrahenten  können  aber  nidit  nnr  nach  den  voranstehenden  Andeatnn- 
gen  objektiv  verschieden  sein,  so  dass  z.  B.  der  Eine  Greld,  der  Andere  Sachen  zu 
leisten  hat,  oder  nur  der  Eine  Sachen  oder  Greld,  und  der  Andere  Dienste,  Bemühim- 
gen  und  Besorgungen'^,  sondern  auch  quantitativ,  also  ungleich^.  Ist  über  die 
Summe  der  Beiträge  der  einzelnen  Gresellschaften  nichts  bestimmt  worden,  so  ver- 
steht sich  die  Gleichheit  derselben  tiberall  von  selbst  ^,  Auch  hängt  mit  dem  Werth 
des  antheilmässigen  Beitrags  die  Theilnahme  am  Gewinn  nicht  nothwendig  und  un- 
abänderlich zusammen;  allerdings  ist  dieser,  wenn  nichts  dartiber  bestimmt  worden, 
immer  zu  gleichen  Theilen  gemeinschaftlich,  unterliegt  aber  übrigens  willkührlichen 
Beabredungen^;  und  zwar  gilt  die  Bestimmung  des  Antheils  am  Schaden  allein^ 
ohne  des  Gewinns  zu  gedenken,  ftir  diesen  gleichergestalt,  wie  im  umgekehrten 
Fall^.  Sollten  die  Kontrahenten  anstatt  Gewinn  zu  machen,  Schaden  leiden,  so 
verhält  es  sich  mit  dessen  gemeinschaftlicher  Tragnng  ebenso  e^,  d.  h.  die  Tragnng 
desselben  zu  gleichen  Theilen  ist  die  Regel,  eine  ungleiche  muss  besonders 
beabredet  sein.  Durch  besondere  Beabredung  kann  auch  eine  solche  Vertheilang 
des  Gewinns  einerseits  und  des  Schadens  andererseits  beliebt  werden,  dass  die  An- 
tbeile  daran,  je  nachdem  der  erste  oder  der  zweite  gemacht  wird,  ftir  den  einsehien 


*i  S.  die  Stellen  der  vorigen  Anm. 

82  S.  Anm.  22»J25. 

33  Fr.5.§.'l.Ä.f, 

3^  Der  Gegenstand  derselben,  z.  B.  Geld, 
Getreide  u.  s.  w. ,  ist  freilich  nothwendig  als  be- 
stimmt Yorauszusetzen.  Ist  über  die  ganze 
Summe  nichts  bestimmt,  so  würde  es  darauf 
ankommen,  ob  sich  diese  aus  der  Natur  des 
Geschäfts  und  den  Umständen  finden  lässt.  S. 
Treit8chkeS.29. 

35  §.  1.  /.  Ä.  t.  fr.  29.  pr.  Ä.  t  Es  kann  also 
auch  dem  einen  soc,  eine  bestimmte  Summe 
ausgeworfen  werden,  s.  fr.  52.  §.  7.  A./.,  s.  jedoch 
hierzu  Treitschke  S.  9.  Bekanntlich  ist  es 
ausserordentlich  bestritten,  ob  die  aequae par- 
tes alaKo^hheÜef  oder  als  proportlonsmässige 
nach  der  Grösse  der  Beiträge  zu  verstehen 
seien;  yergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  405.  und  die 
dort  Anm.  ^^  Gen.,  der  selbst  der  letzteren 
Meinung  ist,  welcher  Ton  den  Neueren  bei- 
traten: Thibaut  §.  542.,  Göschen  Vorles. 
§.  521.  und  Treitschke  a.  a.  O.  S.  110  £f., 
während,  ausser  vielen  älteren,  bei  Glück 
Anm.  101  Gen.  von  den  Neueren  namentlich 
Puchta  §.  370.  Unterholzner  a.  a.  O.  S. 
882  ff.  und  Vangerow  a.  a.  0.  S.  458  ff.  (bei 
diesem  s.  noch  mehrere)  die  erstere  Meinung 
vertheidigen.  Ich  muss  mich  ebenfalls  für 
dieselbe  entscheiden;  es  sprechen  dafür  so 
viele  und  starke  Gründe,  vor  Allem,  dass  <iequae 
partes  in  der  Sprache  der  Quellen  überall  arith- 
metisch gleiche  Theile  bedeuten,  (s.  Glück 
selbst  S.  407.  ^)  dass  wohl  nur  ein  Billigkeits- 
gefähl,  verfahrt  durch  die  Verschiedenheit  der 


arithmetischen  Voraussetzungen,  der  mderei» 
Ansicht  Anhänger  erworben  haben  kann. 
Wenn  aber  namentlich  in  fr.  6.  76.  und  80.  K  t, 
im  Gegensatz  zu  aequis  partibus  proportions- 
massige  als  dem  arbitr.  honi  mri  entsprechend 
bezeichnet  werden,  so  ist  damit  doch  nur  für 
das  letztere,  wenn  die  Bestimmung  derThei- 
lung  danach  geschehen  soll,  eine  Direktion 
gegeben,  nicht  aber  in  offenbarem  Widersprach 
mit  den  übrigen  Stellen  gesagt,,  dass,  auch 
wenn  eine  solche  Konvention  nicht  geschehen, 
die  proportionsmässige  Vertheilung  nach  den 
Beiträgen  der  Natur  des  Kontrakts  entspreche. 
Vergl.  auch  noch  Vangerow  a.  a.  O.  S.  459. 
—  In  Bezug  auf  modifizirende  Bestimmungen 
scheint  fr.  29.  pr.  A.  <.  zu  erfordern,  dass  deije- 
nige  einen  grösseren  Werth  für  die  Societät 
haben  müsse,  wer  einen  grösseren  Qewinnan- 
theil  haben  soll.  Unterholzner  a.  a.  O.  S. 
883.  t)  erklärt  dies  so:  unter  allen  Umstanden 
gelte  die  Beabredung,  indessen,  wenn  die  Ab- 
sicht zu  schenken  vorgewaltet  habe ,  als  Schen- 
kung, nicht  als  Societät,  und  diese  Absicht  sei 
anzunehmen,  wenn  sich  kein  anderer  EzkU- 
rungsgrund  darbiete,  ein  solcher  aber  liege  in 
der  Kegel  darin,  dass  der  eine  mehr  für  die 
Societät  thut,  als  der  andere.  Indessen  ist 
doch  die  Frage,  ob  nicht  gerade  der  in  der 
PandektensteUe  ausgedrückte  Zweifel  durch 
§.  1.  /.  A.  t.  hat  beseitigt  werden  sollen.  Vei^ 
Bd.  L  §.  4.  a.  E.  Dafür  scheint  auch  §.  2.  eod. 
zu  sprechen,  s.  darüber  Anm.  ^. 

W  §.3./.Ä.<. 

37  S.  die  Stellen  der  vorletzten  Anm« 
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Kontrahenten  nicht  in  gleichem  VerhSltniss  stehen^;  indessen  wird  das  dann  nicht 
auf  jeden  einzelnen  Schadens-  and  Gewinnfall  angewendet,  sondern  nur  auf  das  sich 
durdi  Gegeneinanderstellong  und  Berechnung  aller  ergebende  Gesammtresnltat  ^^ 
Dass  der  Eine  allein  den  Gewinn  haben,  und  der  Andere  allein  den  Schaden  tragen 
solle,  (sog.  Löwengesellschait)  würde,  als  mit  dem  Wesen  des  Gresellschaftsyertrags 
unvereinbar,  diesen  ungültig  machen  ^^;  doch  würde  darin  eine  gültige  Schenkung 
anzuerkennen  sein  ^K  Dagegen  aber  ist  die  Beabredung,  dass  der  Eine  zwar  am 
Gewinn,  nicht  jedoch  am  etwanigen  Schaden  Antheil  nehmen  solle,  (abgesehen  von 
dem  Gesichtspunkt  einer  auch  hierin  gültigen  Schenkung^')  dann  zulässig,  wenn 
seine  Leistungen  im  Interesse  des  gemeinsamen  Zwecks  so  hoch  zu  veranschlagen 
sind,  dass  dagegen  von  den  übrigen  Theilnehmem  der  Schaden  allein  füglich  über- 
nommen werden  kann^;  nur  findet  hi^bei,  w£nn  der  Gesellschaftsvertrag  mehrere 
Angelegenheiten  und  Geschäfte  umfasste,  eine  Ausgleichung  des  Gresammtgewinns 
mit  der  Gesammteinbusse  Statt,  so  dass  nur  der  bleibende  Deberschuss  als  reiner 
Gewinn  in  Anschlag  kommt  H 

n.  üeber  die  Errichtung  des  Gesellschaftsvertrags  ^,  woftir  im  Ganzen  die  all- 


38  §.  2.  /.  A.  t]  das  quia  ist  hier  jedoch  nicht 
als  Bedingung  zu  verstehen. 

^  §.  2.  /.  h.  t.  Diese  Stelle  ist  auf  ähnliche 
Weise  anscheinend  oder  wirklich  nicht  in 
yoUem  Einklang  mit  fr.  80.  h.  L  wie  §.  1.  eod, 
mit  fr.  29.  pr.  ä.  t.  s.  Anm. ».  Wie  die  Fand.- 
Stelle  lautet,  scheint  die  Meinungsverschieden- 
heit des  Mucius  und  Servius,  die  Justinian  ent- 
scheidet, gar  nicht  ezistirt  zu  haben.  Es  sind 
daher  eine  Menge  von  Emendationsyersuchen 
gemacht  worden,  s.  Gluck  a.  a.  O.  S.  420  ff. 
Viel  för  sich  hat  unter  diesen  Umständen  der 
Vereinigungsversuch  von  Eyerard  Otto, 
yergl.  Treitschke  a.  a.  O.  S.  8.  ^  und  Van- 
gerowa.  a.0.  S.  445.,  welchen  letzterer  so 
darstellt,  „dass  Seryius  dem  Mucius  darin  bei- 
trete: dessen  Satz,  non  posse  societ,  cotrim  ut 
aliam  darnntj  aliam  lucri  partem  sodus  ferai^ 
sei  richtig,  wenn  man  ihn  buchstäblich  nehme, 
da  nun  aber  bei  einer  Societät  nicht  von  Ge- 
winn und  Verlust,  sondern  nur  yon  einem  von 
beiden  die  Rede  sein  könne,  so  sei  der  Satz ,  in 
Bezug  auf  das  Endresultat  hingesehen,  falsch, 
indem  daran  allerdings,  je  nachdem  Gewinn 
oder  Verlust  sich  ergebe,  die  Theile  verschieden 
bestimmt  werden  können.**  Unter  allen  Um- 
ständen giebt  die  Kombination  der  Instit-Stelle 
mit  der  näheren  Bestimmung  des  Servius  in 
der  Fand. -Stelle  sed  polest  etc.  einen  genügen- 
den Sinn,  und  diese  kann  nicht  beanstandet 
werden.  Vergl.  noch  Anm.  ^  und  wegen  der 
Berechnung  Anm.  ^. 

^  Fr.  29.  §.  2.  A.  ^ ;  über  die  Benennung  soc, 
Uonina  s.  Glück  a.  a.  O.  S.  414.  ^K 

^  Vergl.  Glück  a.a.O.  S. 425. Treitschke 
a.  a.  O.  S.  10.  und  Vangerow  a.  a.  O.  S.  443. 


*a  VergL  Treitschke  a.  a.  O.  S.  8. 

«  §.  2.  /.  Ä.  /.  fr.  29.  §.  1.  Ä.  t.  ffier  ist  wie- 
der eine  Kombination  beider  Stellen  erforder- 
lich; auch  sind  die  Namen  der  Juristen,  deren 
Meinungen  in  der  ersteren  referirt  werden,  ver- 
schieden angegeben.  Ueber  die  Grenzlinie 
eines  solchen  Vertrags  und  wucherischer  Zin- 
sen s.  Treitschke  a.  a.  O.  S.  10. 

**  §.  2.  in  f.  /.  h,  t  Unterholzner  a.  a.  O. 
S.  884.  macht,  unter  Anknüpfung  an  den  Fall 
bei  Anm.  s®,  während  sowohl  dieser  als  beson- 
ders der  obige  dazu  Veranlassung  darbietet, 
darauf  aufxnerksam,  dass  es  ein  sehr  verschie- 
denes Resultat  geben  könne,  wenn  die  Rech- 
nung erst  bei  Auflösung  der  Gesellschaft  ge- 
legt werde,  und  wenn  jährlich,  oder  zu  sonst 
bestimmten  Zeiträumen.  Ich  glaube  nun  aber 
doch,  dass  §.  2.  d.  immer  nur  das  Oesammtre- 
sultat  vor  Augen  hat ,  im  Zweifel  also  dieses 
anzunehmen  ist. 

^  Es  ist  also  der  blosse  consensus  dazu  er- 
forderlich, fr.  19.  h,  t.  Wenn  fr^  4.  pr.  h,  /.  re  et 
verbis  et  per  nuntiutn  eoiri  posse  sagt,  so  ist  das 
erstere  nur  von  stillschweigender  Vereinigung 
zu  verstehen,  das  letztere  von  dem  gewöhn- 
lichen Einverständniss.  Ueber  die  erstere 
vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  389.  Zur  Ferfektion 
des  Kontrakts  gehört  auch,  wenn  die  Bestim- 
mung der  Gewinnantheile  dem  €wbär.  eines 
socius  oder  eines  Dritten  überlassen  ist,  dass 
dieser  sich  darüber  ausspreche ,  fr.  75.  h,  t.  Zur 
Eigenschaft  eines  solchen  als  boni  viri  gehört 
hier  die  Berücksichtigung  der  respektiven  Bei- 
träge, fr.  6.  76. 78. 80.  h,  t.y  gegen  Unbilligkeit 
ist  Rechtshülfe  gegeben,  s.  fr.  79. 80.  A.  /. 
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gemeinen  Qnindsätze  gelten,  ist  im  Besonderen  dieses  zn  bemerken.  Hat  sich 
dabei  der  eine  Kontrahent  einer  Arglist  gegen  den  anderen  scbnldig  gemadit,  so 
ist  der  Vertrag  dadnrcb  nichtig  ^^.  Für  den  Vertrag  sind  die  allgemeinen  Nebenbe- 
Stimmungen  für  seine  Existenz  zulässig,  namentlich  also  kann  er  bedingt ^^,  oder 
mit  Bestimmung  eines  Endtermins,  oder  unter  einer  Besolutivbedingung^,  nicht 
aber  auf  immer  ^^,  vielmehr  kann  er  wegen  des  seinem  Abschluss  zu  Grunde  liegen- 
den persönlichen  Zutrauens  der  Kontrahenten  zu  einander,  oder  ihrer  besonderen 
persönlichen  Eigenschaften,  niemals  über  ihre  Lebenszeit  hinaus  erstredct  und  anf 
die  Erben  ausgedehnt  werden^.  Will  Jemand  zu  einem  zwischen  Anderen  bereits 
bestehenden  Gesellschaftskontrakt  hinzutreten,  so  müssen  dazu  alle  bisherige  Th^- 
nehmer  einwilligen;  ausserdem  würde  nur  derjenige,  welcher  allein  dazu  eingewil- 
ligt, einen  besonderen  Vertrag  mit  j^nem  eingehen  ^\ 

III.  Das  durch  den  Gesellschaftsvertrag  zwischen  den  Kontrahenten  b^ründete 
Verhältniss  ist  ein  vollkommen  gegenseitiges^^,  nämlich  auf  gemeinschafUiche 
Theilnahme  am  Gewinn  wie  am  Verlust  ^^,  und  hat  im  Allgemeinen  diese  Folgen: 

1.  Jeder  hat  das  zu  leisten,  herzugeben,  einzuzahlen,  zu  besoigen  oder  zu 
übernehmen^,  was  ihm  dem  Vertrag  gemäs  obliegt,  s.  Nr.  I.  bei  Anm.  19.  ff.  und 
hat  dabei  in  Bezug  auf  alle  Angelegenheiten  der  Gesellschaft  für  deüjenigen  Grad 
der  Achtsamkeit  und  Aufmerksamkeit  einzustehen,  welchen  er  in  seinen  eigenen 
Angelegenheiten  anzuwenden  pflegt,  und  also  einen  minderen  Grad  der  Schuld,  als 
sonst  in  Kontraktsverhältnissen  zu  vertreten  ^^.     Eücksichtlich  der  ihm  obliegenden 


4«  S.  Bd.  I.  S.  191.  z.  A.  Bd.  n.  S.  297. 9. 
A7  Dies  letztere  erst  seit  c  6.  A.  f.,  übrigens 
s.  fr.  1. 14.  h,  t. 
«  Fr.  1.  pr.  Ä.  U 
^  Fr.  56.  §.  9.  fr.  70.  Ä.  U 

60  Fr.  1.  pr.  Ä.  U 

61  Fr.  19.  20.  A.  t.\  über  ein  solches  doppeltes 
GesellschaftsYerhältniss  s.  Treitschke  §.  53. 

52  Fr.  19.  deV.S,'m  fr.  68.  pr.  ä.  U  wird  von 
der  soctetas  gesagt,  dass  sie  jus  quodammodo 
fräiemitatts  in  se  Tiäbeaty  indessen  ist  doch  dar- 
auf nichts  Besonderes  weiter  zu  geben.  Das 
Princip  der  möglichsten  Gleichheit  für  die  Be- 
urtheUung  der  gegenseitigen  Verhältnisse,  und 
die  Verhinderung  jeder  Uebervortheilung  liegt 
schon  in  dem  Zweck  der  Societät  —  Die  In- 
famie als  Folge  der  geschehenen  Verurtheilung 
in  der  pro  socio  a.  (§.  2.  Lh,t  fr.  1. 6.  §.  C.  de 
His  qtdnotantur)  ist  antiquirt. 

53  Fr.  67.  pr.  Ä.  t.  {quoniam  soc.  cum  eoniraJä- 
tur  tarn  lucri  quam  damni  communio  inttur), 
Vergl.  Anm.  17  a.  E. 

5*  Fr.  52.  §.  8. 13.  fr.  71.  pr.  78.  Ä, «.;  in  der 
Doktrin  spricht  man  hiemach  wohl  von  einer 
soc.  verum ,  operarum  und  mixta.  In  sofern  nun 
der  einzelne  soc,  für  den  Ausfall  gewisser 
Leistimgen  verantwortlich  ist,  ist  er  auch  dazu 
allein  berechtigt;  dies  kann  ihm  auch  aus- 
drucklich eingerftumt  sein,  wobei  aber  beson- 
ders zu  untersuchen  wäre,  ob  er  damit  auch 


ausschliesslich  verpflichtet  ist  Ausserdem 
würde  freiwillige  Theilnahme  des  anderen  soc, 
an  der  Leistungnicht  abgelehnt  werden  können. 
Vergl.  Treitschke  S.  35.  und  oben  Anm.  ^, 
Zu  den  Obliegenheiten  des  soc  gehört  auch, 
dass  er  nichts  thue,  was  nicht  geschehen  sollte. 
Allerdings  binden  die  eigenmächtigen  Hand- 
lungen desselben  die  übrigen  socios  nicht  nur 
nicht,  sondern  sie  können  ihn  auch  diesen  ver- 
antwortlich machen,  indessen  können  hier  Um- 
stände und  deren  Aenderung  namentlich  bei 
Handelsgesellschaften  doch  manche  eigen- 
thümliche  Folgen  haben;  s.  Treitschke 
§.  25 — 28.  In  diesem  Kreis  wird  denn  aach 
noch  die  Frage  oft  von  Interesse,  mit  welchem 
Recht  ein  soc,  gleiche  Geschäfte,  wie  die  der 
Gesellschaft,  auf  eigene  Rechnung  madien 
dürfe,  die  im  Zweifel,  d.  h.  sobald  nicht  die 
Umstände  des  konkreten  Verhältnisses  eine 
Vertragswidrigkeit  darin  erkennen  lassen,  im 
weitesten  Umfang  zu  bejahen  ist  Tr  e  itach  k  e 
a.  a.  O.  2. 58.  ist  hierin  eine  Unredlichkeit  an- 
zunehmen geneigt,  imd  lehrt,  dass  stets  bei  den 
für  einen  bestimmten  Gewerbszweig  eingegcm- 
genen  Gesellschaftsverträgen  das  stillschwei- 
gende Einverständniss  anzunehmen  sei,  dass 
kein  soc,  für  eigene  Rechnung  Geschäfte 
gleicher  Art  mache;  allein  das  kann  nicht  zu- 
gegeben werden,  s.  auch  Thöl  S.  125. 
65  S.  §.  101.  Anm.  ^  und  53.    Nach  der  in 
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Geschäfte,  welche  er  einseitig  Anderen  zu  besorgen  überlassen  hat,  haftet  er,  wenn 
etwas  dabei  versehen  worden,  wie  für  eigene  Handlungen^.  Hat  er  der  Gesell- 
schaft Vortheil  gestiftet,  so  kann  er  jedoch  den  von  Sun  derselben  hiemach  zu  ver- 
tretenden Schaden  nicht  darauf  in  Gegenrechnung  bringen  ^'^.  Für  den  an  gemein- 
schaftlichen Sachen  angerichteten  widerrechtlichen  Schaden  und  sonstige  dem  Mit- 
kontrahenten dolos  zugefügte  Verluste  haftet  jedoch  der  Gesellschafter  nach  den 
allgemeinen  Grundsätzen  vom  Schadensersatz  ^. 

2.  Jeder,  wer  ftir  die  Gesellschaft  etwas  eingenommen  oder  erworben  hat,  sei 
es  ans  der  Verwaltung  gemeinschaftlicher  Sachen,  oder  aus  der  von  Geschäften,  hat 
dies  zur  Masse  und  beziehungsweise  zur  Vertheilung  zu  bringen^,  und  zu  dem  Ende 
Kechnung  darüber  abzulegen^;  hat  er  dazu  gehörige  Gelder  selbst  benutzt,  so  hat 
er  diese  ebenso  zu  verzinsen  ^^,  wie  wenn  er  gemeinschaftliche  Gelder  in  seinen 
Nutzen  verwendet  hätte®*. 


diesen  Amnm.  schon  citirten  Hauptstelle,  fr.  72. 
7l  t  und  §.  9.  /.  h.  i. ,  sind  die  übrigen  zu  vex^ 
stehen,  in  welchen  der  culpa  schlechthin  £r* 
wähnung  geschieht,  s.  z.  B.  fr.  5.  §.  2.  Commo- 
daiiy  fr.  23.  pr.  in  f.  52.  §.  2. 11.  fr.  72.  A.  t  s.  dar- 
über Hass  e  Culpa  §.  69.  Nach  fr.  52.  §.  3.  h.  U 
ist  der  socius  zur  Frästation  der  gewöhnlichen 
culpa  /«m .verpflichtet,  wenn  er  Sachen  des  an- 
deren aesiimatas  accepit,  H  a  s  s  e  §.  49.  nimmt 
auch  hier  nur  die  düig,  quam  suis  an.  Glück 
a.  a.  O.  S.  437.  findet  in  der  Stelle  gesagt,  dass 
der  socius  bei  Entwendung  gemeinachaftiicher 
Sachen  stets  culpa  levis  zu  prfistiren  habe.  Mir 
scheint  jedoch  in  dem  wiederkehrenden  quia 
aestimatam  accepit  ein  besonderes  Gewicht  von 
allgemeiner  Bedeutung  anerkannt  zu  sein. 
Wenn  Glück  femer  auch  dann  den  socius  für 
culpa  levis  verantwortlich  macht,  wenn  er  sich 
zu  Diensten  verpflichtet,  die  eine  gewisse  Kunst 
und  Geschicklichkeit  voraussetzen,  so  finde  ich 
das  zwar  in  fr.  52.  §.  2.  h,  U  nicht  gesagt,  allein 
faktische  Umstände  dürften  es  hier  freilich  mit 
sich  bringen,  dass  eine  Vernachlässigung  der 
der  c.  levis  korrespondirenden  diligentia  ge- 
wöhnlich eine  solche  der  d,quam  suis  rebus  sein 
wird,  während  es  bei  diesem  Maasstab,  wo 
er  erkennbar  ist,  auch  bewenden  muss,  s. 
Treitschke  S.  69  ff.  Diese  Stelle  enthält 
vielmehr  ein  Zeugniss  des  früheren  Streits  dar- 
über, ob  der  socius  über  die  culpa  lata  hinaus 
hafte.    Vergl.  Hasse  a.  a.  O.  §.  69.  z.  A. 

5«  Fr.  (22.)  23.  pr.  Ä.  t. 

57  Fr.  25.  26.  h.  t,,  vergl.  fr.  23.  §.  1.  Ä.  t.  be- 
züglich des  bei  vor.  Amn.  gedachtenFalls.  We- 
gen fr.  10.  pr.  de  Compens,  s.  §.  104.  Anm.  ^ 
Nr.  8. 

M  1.  Fr.  (45)  47  —  (51)  Ä.  t,  —  AquUia  eum 
ieneri,  —  sed  actione  pro  socio  amsequitur^  ui 
altera  actione  contentus  esse  deheat^  quia  utraque 


actio  ad  rei  persecutionem  respidt,    2.  Fr.  59. 
§.1.A.<. 

»  1.  Fr.  52.  pr.  74.  Ä.  t.  (Das  zur  Masse  brin- 
gen besteht  also  in  dem  communicare).  2.  Fr. 
38.  §.  1.  {fructus  ex  his  rebus)  fr.  67.  pr.  §.  1.  Ä.  /. 
—  Es  ist  übrigens  hierbei  das  entscheidende 
Moment  nicht  zu  übersehen,  dass  der  socius 
(vorausgesetzt,  dass  er  nicht  omn.  bonorum  soc, 
war)  für  die  Gesellschaft  und  nicht  für  sich  ge- 
handelt haben  müsse,  denn  dann  gehört  ihm 
der  Erwerb  von  Sachen,  wie  die  kontrahirten 
Forderungen,  obwohl  er  sowohl  wegen  der  Ver- 
wendung gemeinschaftlicher  Gelder  zu  solchem 
Zweck,  wie  wegen  vertragswidriger  Handlim- 
gen  in  dieser  Beziehung  seinen  socOs  verant- 
wortlich werden  kann,  s.  c.  4.  Commun.  utr,Jud, 
c.  8.  ^t  quis  alteri,  fr.  67.  §.  1.  h.  t, 

^  Arg.  fr.  9.  pr.  (26  Edendo,  Wann  diese  zu 
legen  sei,  ob  erst  nach  Auflösung  der  Gesell- 
schaft^ oder  während  ihrer  Dauer,  ist  aus  de 
Umständen  zu  entnehmen. 

^1  Fr.  60.  pr.  Tu  ^,  dass  hierin  keine  mora  ex 
re  liege,  darüber  s.  Madai  Mora  S.  215.  und 
oben  §.  87.  Anm.^?  Nr.  1.  A.M.  sind  hier  Glück 
a.a.O.  S.  442. 77,  Unterholzner  a.a.O.  S. 
888.  ^)  und  A.,  welche  die  Stelle  so  verstehen, 
dass  weder  in  der  blossen  Benutzung  der  Gel- 
der zu  eigenen  Zwecken,  noch  in  dem  Verzug 
allein  ein  Grund  zu  deren  Verzinsung  liege, 
sondern  beides  zusammentreffen  müsse ,  dabei 
erklärt  der  letztere  die  in  folg.  Anm.  cit  Stelle, 
welche  für  die  diesseitige  Erklärung  noch  ein 
bedeutendes  Argument  enthält,  ganz  willkühr- 
lich  von  „einem  widerrechtlichen  in  seine 
Hände  bringen."  Ich  trete  aber  hier  der  Mei- 
nung der  bei  Glück  cit.  Aelteren,  die  Madai 
gut  yertheidigt,  bei. 

6«  Fr.l.§.  l.dtft/ium. 
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3.  Demnäclist  hat  Jeder  sowohl  Antheil  an  den  dnrch  die  Gemeinschaft  eot- 
stehenden  Vortheilen,  sowie  an  dem  bei  Erwerbsgeselkchaften  gemacht  werdenden 
Gewinn,  als  an  dem  entstehenden  Schaden  und  Verlust,  wie  letzteres  namentlich 
ebenfalls  unter  Nr.  I.  in  Zusammenhang  mit  dem  Wesen  des  G^eUschaftsvertrags 
bereits  näher  nachgewiesen  worden  ist  Was  den  Gewinn  betrifil,  so  kommt  bei  der 
Theilung  desselben  nur  derjenige  in  Betracht,  welcher  dem  Gegenstand  und  dem 
Zweck  der  Gesellschaft  angehört;  der  übrige  verbleibt  demjenigen,  welcher  ihn  ge- 
macht hat,  allein^'.  Bei  Erwerbsgesellschaften  wird  also  der  dem  einen  Kontra- 
henten durch  Erbschaft  oder  letztwillige  Verfügung  oder  Schenkung  zufallende  Ge- 
wiim  niemals  gemeinschaftlich^,  bei  der  das  gesammte  gegenwärtige  und  künftige 
Vermögen  betrefifenden  Gemeinschaft  hingegen  wird  aller  Gewinn  und  Erwerb  ohne 
irgend  eine  Ausnahme  gemeinschaftlich ^^  Niemals  aber  braucht  an  dem,  was  der 
eine  Kontrahent  auf  unerlaubte  Weise  gewonnen  hat,  dem  anderen  ein  Antheil  ge- 
währt zu  werden^.  Ist  es  dennoch  geschehen,  so  behält  es  dabei  sein  Bewenden ^^; 
nur  wenn  der  erstere  zur  Zurückgabe  an  den  durch  die  unerlaubte  Handlung  Ver- 
letzten vemrtheilt  worden,  kann  er  den  Antheil  vom  anderen  zurückverlangen^. 
Dasselbe  Prindp  gilt  für  die  gehabte  Einbusse,  die  Verluste  und  gemachten  Schul- 
den. Es  müssen  also  zuvörderst  die  die  gemeinschaftlichen  Sachen  treffenden  Schä- 
den und  Verluste,  in  sofern  einzelne  Kontrahenten  dafür  nicht  verantwortlich  sind, 
nach  den  bezüglichen  Antheilen  getragen  werden,  wobei  es  allerdings  von  wesent- 
lichem Einfluss  ist,  ob  sie  dem  Eigenthum  oder  nur  dem  Gebrauch  nach  gemein- 
schaftlich sind®^  Den  ersteren  werden  diejenigen  gleich  geachtet,  welche  zwar 
einem  der  Kontrahenten  noch  allein  gehören,  über  welche  jedoch  bereits  im  Interesse 
der  Gesellschaft  dergestalt  verfügt  worden  ist,  dass  dadurch  erst  der  Schaden  mög- 
lich wurde,  nicht  also  schon  dann,  wenn  sie  nur  zu  solchem  Zweck  bestimmt  wor- 
den, ohne  dass  eine  die  Verwendung  dazu  vermittelnde  Handlung  mit  dem  einge- 
tretenen Verlust  in   ursachliche  Verbindung  trat^^.     Jeder  Gesellschafter   ferner, 

^  Fr.  S.  §.  2.  fr.  13.  88.  §.  1.  (Früchte  der  res  ser  wiBsentlich  das  murechtmäBsig  Erworbene 
communis)  fr.  52.  §.  5.  6. 8.  fr.  63.  §.  9.  in  f.  A.  tj  in  die  Societät  hat  einwerfen  lassen ;  dann  näm- 
es  steht  hier  einander  entgegen ,  quod  quis  non  lieh  soll  diesen  die  Strafe  mittreffen. 
propter  communionem,  oder  sodetatem,  sedpro-       ^  Fr.  52.  §.  8.  {commune  damnum  erit)  §.  4. 
pter  suampartem  acquisierxL  S.  die  Stellen  der  in  f.  fr.  58.  pr.  §.  1.  h.  t.  (Nach  dem  pr.  der 
ff.  Anm.  letzteren  Stelle  ist  das  Zusammenstellen  meh> 
^  Fr.  7  —  11. 13.  60.  §.  1.  in  f.  A.  U  rerer  Sachen,  um  sie  als  ein  Ganzes  zu  veikau- 
«5  Fr.  3.  §.  1.  fr.  52.  §.  16.  fr.  73.  Ä.  U  Auch  fen,  nur  eine  Societät  zum  Gebrauch), 
die  do8^  welche  dem  einen  von  mehreren  socUs       70  Fr.  58.  §.  1.  A.  t  Zur  Erläuterung  des  obi- 
eingehändigt  worden,  wird  gemeinschaftlich;  gen  Satzes  ist  Folgendes  zu  bemerken.   Die 
sie  gebührt  ihm  jedoch  zum  Voraus,  wenn  bei  Stelle  hat  das  Beispiel,  ApecumamconluiÜMmtif 
Auflösung  der  Gesellschaft  die  Ehe  noch  fort-  ad  mercem  emendam,  et  mea  peeunia  perisseL 
währt,  quia  <xpud  eum  essi  debet,  gui  onera  Dass  con/erre  hier  nicht  von  einem  wirklichen 
sustinet,  und  ebenso  Behufs  ihrer  Rückzahlung ;  Zusammenthun  oder  von  einem  Untereinander- 
wenn und  soweit  sie  jedoch  nicht  zurückge-  mengen  zu  verstehen  sei,  erhellt  daraus,  dass 
geben  zu  werden  braucht,  kommt  auch  sie  zur  hinterher  noch  von  mea  peeunia  die  Bede  ist, 
Theilung  unter  den  sociis;  fr.  65.  §.  ult.  fr.  was  unmöglich  wäre;  femer  daraus,  dass  als 
66.  h,  t.  Beispiel ,  wie  mea  peeunia  post  coUaäonem  uin- 
^  Fr.  52.  §.  1 7.  fr.  58.  Ä.  t,  queperit,  der  dabei  eintretende  Verlust,  quum 
67  Fr.  58 — 55.  Ä.  f.  peregre  poriaretur  ad  mercem  emendam  genannt 
^  S.  diess.  Stellen;  in  sofern  hier  eine  Geld-  wird,  und  als  Gegensatz  dazu:  si  ante  collaüo- 
strafe  vom  Uebelthäter  zu  erlegen  ist,  kann  er  nem  postquam  eam  destinasses.   Das  conferre^ 
den  Antheil  daran  vom  eodus^  qm  parüdpaverit  und  also  namentlich  im  Gegensatz  zum  blossen 
lucrumj  dann  in  Anspruch  nehmen,  wenn  die-  destinare^  ist  mithin  allgemein  nur  von  einer 
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welcher  im  Interesee  der  GesellBchaft  Auslagen  und  Verwendimgen  gemacht  hat, 
kann  yon  den  übrigen  deren  antheilsmftssigen  Ersatz  nebst  Zinsen  davon  verlan- 
gen^^; die  Schulden  der  Gesellschaft,  namentlich  auch  dafür,  was  in  ihren  Nutzen 
▼erwendet  worden,  sind  gemeinschaftlich  zu  bezahlen^';  von  einzelnen  Kontrahenten 
eingegangene  Verbindlichkeiten  haben  Alle  zu  vertreten,  und  ihnen  da^  Sich^heit 
asu  bestellen  ^^  Die  Gemeinschaftlichkeit  hat  hier  namentlich  die  Folge,  dass,  wenn 
einer  von  mehreren  hierzu  anzugreifenden  Kontrahenten  zahlungsunfähig  ist,  die 
übrigen  das,  was  von  ihm  nicht  zu  erlangen  ist,  antheilsweise  zu  tragen  haben  ^^; 
ebenso  muss  demgemäs,  wenn  emer  Bchuldqer  der  übrigen  ist,  und  dem  einen  von 
diesen  volle  Zahlung  geleistet  worden,  dem  anderen  aber  diese  wegen  Zahlungsun- 
fähigkeit nicht  hat  zu  Theil  werden  können,  der  erste  dem  zweiten  so  viel  heraua- 
zahlen,  als  zu  einer  verhältnissmässigen  Ausgleichung  erforderlich  ist  ^^  Bei  einer 
das  gesammte  Vermögen  umfassenden  Gemeinschaft  sind  aus  der  G^sammtmasse 
alle  für  jeden  nöthig  werdenden  Ausgaben  und  die  von  ihm  gemachten  Schulden  zu 
bezahlen  ^^  Nur  was  er  in  Folge  unerlaubter  Handlungen  ^^  zu  zahlen,  oder  im 
Spiel  verloren  hat^^,  fällt  ihm  allein  zur  Last^^.  Der  zufällige  Schaden  oder  Ver- 
lust an  den  einem  Gesellschafter  allein  gehörigen  nicht  der  Gesellschaft  gemein- 


sclchen Handlung  zu  verstehen,  wodurch  ein 
thätiger  Schritt  zur  Verwendung  der  Sache  im 
Interesse  der  communio  geschieht,  also  zur  Be- 
rührung mit  Dritten  bezüglich  derselben,  wäh- 
rend die  blosse  Bestimmung  derselben  zu  sol- 
chem Zweck,  wäre  auch  schon  dabei  eine  Ab- 
sonderung yon  der  übrigen  Vermögenssubstanz 
geschehen,  dazu  nicht  ausreicht.  Die  Anwen- 
dung auf  das  Beispiel  des  fr.  58.  pr.  h  t,  würde 
sich  hiemach  so  gestalten:  ist  Tiabendae  quadri- 
giu^  quae  communicaretur  ^  sodeias  beabredet 
worden,  wonach  der  Eine  ein  Pferd  zu  den 
dreien  des  Anderen  stellt,  so  wird  nicht  nur  der 
Schaden  zum  Viertel  dem  ersteren  ersetzt  wer- 
den müssen,  wenn  das  Pferd  in  den  Stall  des 
zweiten  gebracht  worden  und  darin  von  einem 
herunterbrechenden  Balken  erschlagen  wor- 
den ist,  sondern  auch  schon  dann,  wenn  ihm 
Unglück  auf  dem  Transport  des  Pferds  zu  den 
drei  übrigen  des  anderen  socius  begegnet. 

71  Fr.  88.  §.  1.  fr.  52.  §.  10.  12. 15.  (Reiseko- 
sten) fr.  60.  §.  1.  (keinen  Ersatz  einer  Versäum- 
niss,  8.  Treitschke  d.  Lehre  v.  d.  Gewerbege- 
seUschaft,  S.  47.  f.)  fr.  61.  67.  §.  2.  Ä.  /.  c.  2.  eod. 
fr.  4.  §.  S.  fr.  11.  Comm.  divid.  in  der  dritten  und 
vierten  Stelle  ist  ein  yon  Labeo  gemachter  Un- 
terschied dessen,  quod  in  und  quod  propter  so^ 
cie/ö/em  verwendet  worden,  erwähnt,  aber  be- 
seitigt. Nach  fr.  67.  §.2.  d.  ist  die  Zinsforderung 
schlechthin  gestattet,  ohne  bestimmten  Nach- 
weis, dass  wirklich  in  Ansehung  derselben  eine 
Einbusse  geschehen  sei 

7«  Fr.  12.  27.  67.  pr.  82.  Ä.  t;  im  Oegensat» 
hierzu  stehen  die  Schulden  der  einzelnen  socä; 
SIntenis,  Civilrecht  2.  Aufl.  U. 


s.  folgende  Anmerkung. 

73  Fr.  27. 38.  pr.  67.  pr.  Ä.  /.  über  fr.  27.  d.  so- 
wie fr.  12.  h  t.  und  deren  Anwendung  bes.  auf 
heutige  KonkurseröfEaung  über  das  Vermögen 
eines  Ton  mehreren  socüs  s.  Treitschke 
§.98  ff. 

74  Fr.  67.  pr.  d  quonican  sodetas  —  tarn  lucri 
quam  damni  communio  iniiur.  Die  Stelle  drückt 
sich  übrigens  nicht  ganz  genau  aus,  wenn  sie 
sagt,  dass,  was  vom  InsoWenten  servari  non 
polest ,  ad  ceterorum  onus  periinere.  Denn  ge- 
setzt, der  betheiligte  «octW  fordert  yon  einem 
der  drei  übrigen  socU  Vi ;  ist  dieser  insolvent, 
so  wird  Vis  wieder  auf  ihn  selbst  fallen,  und  die 
beiden  übrigen  soWenten  nur  ViSi  nicht  das 
ganze  Viertel  zu  tragen  haben. 

75  Fr.  63.  §.  b,h,t;  ut  utriusque  portio  exae- 
queiur.  Natürlich  ist  das  von  geometrischer 
Gleichheit  zu  verstehen,  also  von  procentmäs- 
siger  Befriedigung  der  ganzen  Summe. 

76  Fr.  89.  §.  8.  FamiL  erdsc.  fr.  27.  52.  §.  ult. 
fr.  73.  in  f.  h.  U;  über  die  Dotirung  der  Töchter 
s.  fr.  81.  A.  /.  Ungleichheit  der  Einlagen  und 
der  Bedürfriisse  ist  hierbei  ohne  Einfluss;  fr.  5. 
§.  1.  fr.  78.  §.  1.  Ä.  t,  vgl.  Glück  a.  a.  O.  S.  883. 

77  Fr.  52.  §.  ult.  fr.  59.  §.  1.  Ä.  L;  nach  dieser 
Stelle  gehört  hierher  auch  der  Verlust  durch 
Ungehorsam  im  Prozess. 

78  Fr.  59.  §.  1.  Ä,  t. 

79  Doch  kommt  hier  wieder  der  bei  Anm.  ^ 
vorgekommene  Satz  zur  Anwendung,  wenn  er 
den  Gewinn  aus  den  unerlaubten  Handlungen 
mit  Zustimmung  der  übrigen  socü  in  die  Masse 
eingeworfen  hat. 
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scbaftlichen  Sachen  endlich,  trifPt  diese  dennoch,  so  dass  ihm  antheilsmässiger  Ersatz 
zu  Theil  werden  muss,  sobald  er  sich  ihrer  zu  dem  Zweck  der  Gesellschaft  nnd  zur 
Besorgung  der  desfallsigen  Angelegenheiten  bediente^;  ebenso',  wenn  ihn  der  Zu- 
fall in  Verbindung  mit  derselben  in  anderweiten  Schaden  gebracht  hat,  z.  B.  er  bei 
einer  Beraubung  auf  einer  Kjreschäftsreise  persönlich  y^letzt  und  genöthigt  worden 
ist,  ärztliche  Hülfe  zu  suchen.  —  Bücksichtlich  der  Erföllung  ihrer  gegenseitigen 
Leistungen  steht  den  Kontrahenten  das  Beneficium  competentiae  eu^. 

4.  Das  Gemeinschaftsverhältniss  hindert  den  einzelnen  Kontrahenten  nicht,  über 
seinen  Antheil  an  den  gemeinsamen  Gegenständen  frei  zu  verfügen,  also  auch  den- 
selben zu  veräussem^^,  es  ändert  sich  aber  dadurch  an  seinen  Beziehungen  zur 
Gesellschaft  gar  nichts,  sondern  diese  bestehen  unverändert  fort^.  Auch  ist  der 
Käufer,  wenn  sich  der  Verkäufer  gegen  seine  Mitkontrahenten  anheischig  gemacht 
hat,  vor  Ablauf  einer  gewissen  Zeit  nicht  theilen  zu  wollen,  hieran  ebenftdls  ge- 
bunden ^. 

5.  Durch  die  Endigung  der  Gesellschaft  werden  die  geg^iseitigen  Forderungen, 
welche  dadurch  begründet  worden,  natürlich  nicht  au%ehoben,  es  müssen  daher 
sowohl  auch  nach  Auflösung  der  Geselbchaft  die  Gesellschaftsschulden  gemeinschaft- 
lich  bezahlt,  als,  wenn  einer  der  Kontrahenten  eine  solche  bedingt  kontrahirt  bat, 
demselben  Sicherheit  wegen  Schadloshaltung  auf  den  Fall,  dass  die  Bedingung  ein- 
trete, bestellt  werden  ®^,  ^—  als  endlich  umgekehrt  das,  was  einer  ftir  die  Gesellsebaft 
erworben  und  vereinnahmt  hat,  (s.  oben  Nr.  2.)  natürlich  zur  Berechnung  nnd 
Vertheilung  gebracht  werden  ^.  Ebensowenig  kann  damit  zugleich  die  entstand^ie 
Gemeinschaft  ohne  Unterschied  der  Gegenstände  enden,  dies  trifft  vielmehr  nnr 
bezüglich  des  gemeinschaftlich  gewesenen  Gebrauchs  und  der  Benutzung  der  dem 
einen  Kontrahenten  gehörigen  Sachen  zu  ^'^.  Soweit  aber  vennöge  des  Gesellschafta- 
kontrakts  eine  dauernde  Gemeinschaft,  also  des  Eigenthums  an  Sachen,  oder  von 
Rechten  eingetreten  ist,  kann  jene  nur  durch  eine  Theilung  dieser  selbst  aufgehoben 
werden.  Auf  diese  Theilung  besteht  kraft  der  Gemeinschaft  eine  besondere  Obli- 
gation, von  welcher  im  nächsten  Paragraphen  gehandelt  wird^. 

^  Fr.  52.  §.  4.  A.  t,  {rerum,  quas  secum  non  Commtm.  dmd,  Verfögnngen  auf  den  Todesiall 

tuLxssei  socka^  nisi  ad  merees  commurU  nomine  sind  ganz  unbeschränkt,  fr.  52.  §.  9.  k.  t, 

comparandas  proficisceretur.    Sed  ei  si  quod  in  ^  Dies  versteht  sieh  von  selbst,  s.  übrigens 

medicos  impensum  est  etc.)  Die  Besorgung  der  fr.  17.  pr.  h.  t. 

Gesellschaftsangelegenheiten  also  ist  stets  als  ^  Fr.  16.  §.  1.  h.  t  fr.  14.  §.  3.  Comm.  dimd^ 

VeranlassimgYorauBZusetzen,  und  dieser  Zweck  dies  ist  daraus  zu  erklären,  dass  der  Käufier  in 

würde  denn  auch  den  Maasstab  abgeben,  wenn  das  Obligationsverhältniss,  vennöge   destm 

die  Summe  seines  Verlusts  in  Frage  kommt,  auf  Theilung  gedrungen,  resp.  för  jetzt  diese 

Das  der  Stelle  selbst  entnommene  Beispiel  im  noch  nicht  verlangt  werden  kann,  wie  durch 

Text  führt  allerdings  zu  der  Konsequenz,  dass,  Oession  eintritt,  also  auch  die  gegen  seinen 

wenn  der  Verletzte  gänzlich  arbeitsunfähig  ge-  Cedenten  bestehenden  Einreden  wider  sich 

worden   ist,   die  übrigen  sodi  in  den   Fall  gelten  lassen  muss. 

kommen  können,  ihn  mit  ernähren  helfen  zu  ^  Fr.  27.  %.  t. 

müssen.  ^  Dies  bedarf  weiter  keiner  besonderen  Be- 

81  S.  §.  91.  Anm.«;   vergl.  Treitschke  stätigung;  s.  übrigens  fr.  48.  Ä.  ^ 

§.  88. 89.  ^  Denn  dieses  war  nur  von  obligationen- 

^  Fr.  68.  pr.  h.  t  fr.  16.  de  R.  C.  und  folg.  §.  rechtlicher  Natur  und  mithin  nur  auf  die  Dauer 

Anm.  7;  sobald  Theilungsklage  erhoben  wor-  des  Kontrakts  berechnet 

den,  ist  das  nicht  mehr  statthaft,  indem  dann  ^  Im  R.  R.  findet  in  dieser  Beziehung  eine 

res  litigiosa  alienirt  werden  würde ,  es  sei  denn,  mehrfache  Unterscheidung  zwischen  der  o.  pro 

dass  die  übrigen  socU  einwilligen,  s.  c.  1.  in  f.  socio  und  o.  communi  dividundo  Statt,  wobei 
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6.  Es  verstellt  sich  endlieh  Ton  selbst,  dass  jeder  der  Kontrahenten  an  die  be- 
sonderen Beabrednngen  des  Vertzags  nnd  die  dadurch  begründeten  Verpflicfatangen 
gebunden  ist^. 

IV.  In  dem  Gesellschaftskontrakt  an  sich  ist  kein  Gkund  gegeben,  wodurch 
das  Verh&ltniss  der  Kontrahenten  zu  Dritten  eine  Aendemng  erlitte;  yielmehr  blei- 
ben die  einzelnen  Kontrahenten  sowohl  ansschliesslieh  Schuldner  ihrer  bisherigen 
Gläubiger  als  ansschliessliche  Gläubiger  ihrer  bisherigen  Schuldner.  Nur  in  sofern 
bei  einer  Gemeinschaft  des  gesammten  Vermögens  die  Forderungen  durch  Cession 
gemeinschaftlich  geworden  sind,  würde  diese  bezüglich  der  Schuldner  ihre  gewöhn- 
liche Wirkung  äussern.  Was  sodann  die  während  der  Gesellschaft  entstandenen 
Obligationen  betrifft,  so  bleiben  die  von  einzelnen  Kontrahenten  ftir  sich  eingegan- 
genen, welche  keinen  Bezug  auf  den  Gegenstand  der  Gesellschaft  haben,  ebenfalls 
dadurch  unberührt;  nur  die  Gemeinschaft  des  ganzen  Vermögens  würde  wieder  die 
Veranlassung  zu  Gessionen  der  erworbenen  Forderungen  werden.  Auch  versteht 
sich,  dass  der  Antheil  des  einzelnen  Kontrahenten  an  der  Gesammtsumme  und  dem 
Gewinn,  wenn  es  dessen  bedürfen  sollte,  von  seinem  Gläubiger,  wie  gewöhnlich 
angegriffen  werden  kann;  in  sofern  es  jedoch  zu  dessen  Ermittelung  erst  einer  Be- 
rechnung, und  zu  dieser  des  Abzugs  der  Gesellschaftsschulden  von  deren  Aktiven 
bedarf,  liegt,  wenn  der  einzelne  Gesellschafter  etwa  zahlungsunföhig  geworden  sein 
sollte,  in  jener  Berechnung  allerdings  ein  Grund,  weshalb  die  Gesellschaftsgläubiger 
notbwendig  vor  den  übrigen  Gläubigem  des  Betheiligten,  und  also  voll  befriedigt 
werden  müssen,  wenn  audi  für  diese  nur  procentmässige  Befriedigung  übrig  ist^^ 

Was  nun  aber  die  in  Bezug  auf  das  bestehende  Gesellschaftsverhältniss  ent- 


die  prozessnalischen  VerhältnisBe  rücksichtlich 
derselben  in  den  Vordergrund  treten;  es  kann 
nämlich  erstens  mit  der  ersteren,  quodpro  socio 
a.  magis  ad  ^personales  invicem  praesiationes  per- 
imet,  nicht  auf  Theüung  der  gemeinschaftlich 
gewordenen  Sachen  und  Rechte  geklagt  wer- 
den, sondern  nur  mit  der  letzteren,  fr.  1.  Comm. 
diüid.  (obwohl  nichts  dagegen  steht,  das  Becht 
von  dem  Gesichtspmikt  eines  persönlichen  An- 
spruchs aus  zu  betrachten  und  dergestalt  in 
Anspruch  zu  nehmen,  s.  Unterholzner  a.  a. 
O.  S.  391.  n)) ;  es  kann  femer  nur  mit  dieser 
dasjenige  ^edergefordert  werden,  was  ein  soc. 
nach  Auflösung  der  Geseilschaft  auf  gemein- 
schaftliche Sachen  yerwendet  hat,  fr.  65.  §.  13. 
h,  t,  {quia  non  est  verum^  pro  socio  communiterve 
id  gestum  esse),  dagegen  aber  kann,  weil  sie  nur 
auf  die  Theilung  körperlicher  Sachen  Bezug 
hat,  die  a,  pro  socio  auch  nach  Anstellung  jener 
noch  bezüglich  ausstehender  Forderungen,  oder 
überhaupt,  soweit  nicht  ihr  Inhalt  und  Gegen- 
stand {praestat.  persoruUes)  folgeweise  durch 
die  a.  comm.  div.  erledigt  ist,  erhoben  werden, 
fr.  43.  li,  t  Die  materielle  und  praktische  Be- 
deutung dieser  Unterscheidung  ist  nun  die, 
dass  auch  jetzt  noch  nicht  die  Chi.  aus  dem 
Societätskontrakt  die  Verpflichtung  auf  Thei- 
lung des  Gemeinschaftlichen  umfasst,  sondern 


die  durch  jenen  herbeigeführte  communio^  na- 
mentlich also  werden  körperliche  Sachen  nur 
durch  die  letztere  zur  reellen  Theilung  ge- 
bracht, während  sie  durch  die  erstere  aller- 
dings auch  Behufs  der  Theilbestimmung  be- 
troffen werden  (vergl.  K.  A.  Schneider  in 
Seirs  Jahrb.  Bd.  I.  S.  308.  S).  In  sofern  ist 
denn  allerdings  auch  noch  jetzt  sehr  wohl  zu 
unterscheiden,  aus  welchem  Verhältniss  ge- 
klagt wird,  resp.  werden  kann,  und  welche  that- 
sächliche  Behauptungen  zu  der  Klage  aus  dem 
einen  und  aus  dem  anderen  erforderlich  sind; 
die  formelle  Seite  des  Unterschieds  aber  ist 
schon  mit  dem  Formularprozess  weggefallen. 
Uebrigens  können  die  Verhältnisse  sich  auch 
so  fügen,  dass  beide  Klagen  zu  demselben 
Zweck  möglich  sind,  s.  fr.  17.  pr.  88.  §.  1.  A.  t. 
fr.  13.  §.  2.  fr.  14.  de  Institoria,  fr.  27.  §.  8.  de 
Peculio.  Und  hierher  gehören  denn  auch  die 
Fälle  möglicher  (elektiver)  Konkurrenz  der  a. 
pro  socio  mit  anderen  Klagen,  s.  1,  fr.  47.  §.  1. 
fr.  48—50.  Ä.  L  2,  fr.  45 — 47.  pr.  Ä.  U  8,  fr.  69. 
A.  /.  über  diese  Stelle  s.  Glück  a.  a.  O.  S.  449  fl". 
und  bes.  Lei  st  in  d.  Ztschrft.  Bd.  17.  S.  851  fl". 

89  Fr.  14.17.  pr.  41.42.  Ä.^ 

89b  S.  fr.  27.  K  U  und  Treitschke  a.  a.  O. 
§.  97.  98. 
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standenen  Schulden  und  erworbenen  Fordenmgen  betrifft,  so  ist  folgende 
zn  unterscheiden.  Es  kommt  zunächst  darauf  an,  ob  bdi  der  Kontrahimiig  tob 
Obligationen  nur  einer,  oder  ob  alle  Gesellschafter  zusammen  aufgetreten  sin4^- 
Im  letzteren  Fall  treten  die  §.  89.  IL  A.  enthaltenen  allgemeinea  Grundsätze  ein, 
d.  h.  es  ist  jeder  nur  antheilsmässig  betheiligt,  sobald  keine  Solidarobligation  eiiig;e- 
gangen  worden  ist;  der  Antheil  an  der  Verpflichtung  aber  ist  hierbei  nicht  als  Kopf- 
Üieil  zu  verstehen,  sondern  je  nach  dem  VerhiHtniss  der  Betheiligung  an  der  Gesell- 
schaft rücksichtlich  der  Tragung  des  Schadens  ^^.     Im  ersteren  Fall,  ftir  welchen 


^  Für  Handelsgesellschaften  ist  in  der  im 
Text  folgenden  Beziehung  die  Firma  von  Be- 
deutung. Diese  ist  ein  Name,  den  die  Gesell- 
schaft sich  giebt  und  bekannt  macht,  und  darin 
liegt  nach  allgemeinem  Handelsgebrauch  die 
Erklärung,  dass  die  Gesellschaft  diejenigen 
Geschäfte,  welche  einer  der  Theilnehm^  unter 
diesem  Namen  machen  werde,  als  Geschäfte 
der  Gesellschaft  ansehen  wolle.  Der  Gebrauch 
derselben  bei  Abschluss  von  solchen  hat  also 
die  Folge,  dass  für  die  Gesellschaft  Verbind- 
lichkeiten entstehen  und  Rechte  erworben  wer^ 
den,  nicht  für  den  einzelnen  sodusj  der  sie 
macht,  vorausgesetzt  dabei  ist  aber  allerdings, 
dass  derselbe  auch  das  Recht  habe,  in  dieser 
Weise  Geschäfte  für  die  Gesellschaft  zu  machen, 
und  sich  der  Firma  zu  bedienen.  Dies  hängt 
zunächst  von  der  Beabredung,  sodann  von  der 
konkreten  Natur  der  Handelsgesellschaften  ab. 
Fehlt  es  nämlich  an  ersterer,  so  ist  im  Zweifel 
immer  anzunehmen,  dass  alle  vollkommene 
Theilhaber  einer  eigentlichen  Handelsgesell- 
schaft das  Recht  haben,  im  Namen  der  Gesell- 
schaft zu  handeln,  und  also  die  Firma  zu  füh- 
ren, sie  heissen  daher  Komplementärs,  Firma- 
fuhrer;  Kommanditisten  haben  es  nicht  S. 
Treitschke  a.  a.  O.  S.  23. 155.  Thöl  a.  a.  O. 
§.  86.  88.  Während  nun  die  Firma  nicht  etwa 
eine  moralische  Person,  sondern  die  Handels- 
gesellschafter wie  unter  ihrem  wirklichen  Na- 
men bezeichnet,  möge  sie  aus  diesen,  oder 
einer  Zusammensetzung,  oder  einem  fingirten, 
oder  welchem  Namen  sonst  bestehen,  oder  nur 
eine  Benennung  sein,  wie  „Industriecomptoir," 
„  Gelehrtenbuchhandlung  ^*  u.  s.  w.,  die  socii 
mithin  als  Träger  der  Firma  erscheinen,  sind 
Dritte,  mit  welchem  ein  socius  Namens  der 
Firma  kontrahirt,  immer  ab  deren  Gläubiger 
oder  Schuldner  zu  betrachten,  wenn  nicht  be- 
züglich desselben  veröffentlicht  worden  ist, 
dass  er  nicht  dazu  befugt  sei,  Namens  der 
Firma  allein  Geschäfte  zu  machen.  Ist  das 
geschehen,  so  kann  diesem  Mangel  nur  Geneh- 
migung oder  in  rem  versio  abhelfen«    Vergl. 


Treitschke  S.  156.  und  Thöl  §.  38.  Die 
Frage  endlich,  wieweit  jeder  socius  aus 
Handlungen  des  einzelnen  socius  hafte,  kann 
zunächst  sowohl  davon  verstanden  werden,  ob 
mit  seinem  ganzen  Vermögen,  nicht  blos  mit 
dem  eingezahlten  (oder  schuldigen)  Gesell- 
schaftsvermögensantheil  (wobei  die  „stille  Ge- 
sellschaft'*  natürlich  unberührt  bleibt,  s. 
Treitschke  §.  9.),  und  ob  in  soUdumf  Sie 
ist  nach  gemeinrechtlichen  Principien  in  der 
ersten  Richtung  zu  bejahen.  Denn  eine  solche 
willkührliche  Abschichtung  des  Vermögens 
eines  Privatmanns,  —  soweit  nicht  besondere 
Begriffe,  wie  Lehn-  und  Aliodialvermögen  und 
dergLmehr,  diese  begründen — ist  seinen  GlSu- 
bigem  gegenüber  rechtlich  bedeutungslos.  Ob 
Jeder  m  soHdum  hafte,  hängt  davon  ab,  ob  der 
kontrahirende  Gesellschafter  als  Institor  der 
Gesellschaft  zu  handeln  befugt  ist;  es  können 
dies  also  sämmthche  Firmafuhrer;  dies  nach 
der  gemeinrechtlichen  Analogie  des  Satzes  bei 
Anm.  98.  Vergl.  Treitschke  §.  54.  57.  und 
Thöl  a.  a.  O. 

91  Fr.  11.  §.  1.  2.  de  Duobus  reisj  fr.  44.  §.  1. 
de  Aedü.  Ed,  fr.  71.  pr.  'mf.de  Fidefuss,  •  Gans 
irrig  ist  die  von  Einigen  nach  fr.  4.  de  Exercit. 
ad,  und  fr.  27.  A.  /.  aufgestellte  Meinung,  dass 
die  socü  während  der  Dauer  der  Societät  aus 
den  von  ihnen  selbst  geschlossenen  Geschäften 
solidarisch  haften,  vgL  Glück  a.  a.  O.  S.  462 ff. 
Dass  die  sodi  aber  nur  t^o  portumibus  sodetatis 
haften,  darüber  s.  fr.  4.  pr.  d.  und  fr.  44.  §.  1.  d. 
und  vergl.  Treitschke  S.  14S.,  Thöl  S.119. 
n.  und  V an ger  o  w  S.  458.  Offenbar  ist  dies 
Singular,  da  den  Gläubiger  diese  Verhältnisse 
der  sodi  untereinander  eigentlich  nichts  küm- 
mern. Daher  wird  denn  unbedenklich  hier 
noch  vorauszusetzen  sein,  wie  auch  die  Bei- 
spiele der  cit  Stellen  anzunehmen  berechtigen, 
dass  derselbe  überhaupt  wusste,  dass  er  mit 
socüs  kontrahire ,  diese  sich  also  als  solche  ge- 
gen ihn  zu  erkennen  gegeben  haben,  ohne  dass 
er  jedoch  deren  gedachte  Betheiligung  zu  ken- 
nen brauchte.  Ist  das  nicht  geschehen,  so  muas 
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Yoransgesetzt  zu  denken  ist,  dass  der  eine  Gesellschafter  wirklich  filr  die  Gesell- 
schaft und  nicht  für  eigene  Kechnung  das  Geschäft  gemacht  hat^^,  und  dass  dieses, 
soweit  es  eine  Veräussemng  betrifft ,  gültig,  d.  h.  mit  Zustimmung  der  übrigen  ab- 
geschlossen  ist^^,  erscheint  dieser  auch  nur  als  Gläubiger  wie  als  Schuldner^,  doch 
können  die  übrigen  sowohl  rücksichtlich  der  gemachten  Erwerbungen  ihn  auf  Erfül- 
lung seiner  Obliegenheiten  gegen  die  Gesellschaft  in  Anspruch  nehmen  ^^,  als  um- 
gekehrt, wenn  das,  was  er  schuldig  geworden,  in  den  Nutzen  der  Gesellschaft  ver- 
wendet worden,  von  dem  Gläubiger  antheilsmässig  in  Anspruch  genommen  werden^. 
Durch  Bevollmächtigte  endlich,  möge  die  Vollmacht  einem  der  Gesellschafter  oder 
einem  Dritten  ertheilt  sein,  treten  die  Gesellschafter  in  die  Forderungen  je  nach 
ihren  Antheilen  ein^,  während  sie  umgekehrt  nach  den  Regeln  des  §.  89.  C.  6, 
durch  solche  solidarisch  verpflichtet  werden^®.  —  Durch  die  Aufhebung  der  Gesell- 


nach  m.  E.  der  Gläubiger  berechtigt  sein,  sie 
als  einfache  Virihatenschulden  zu  betrachten. 
Dass  dagegen  umgekehrt  jeder  sodus,  unge- 
achtet einer  verschiedenen  Betheiligung  bei  der 
Societät  nur  zum  Kopftheil  Gläubiger  werde, 
wenn  nichts  Anderes  ausgemacht  worden ,  ver- 
steht sich  nach  m.  E.  beim  Schweigen  der  Ge- 
setze über  eine  abweichende  Anordnung  von 
selbst.  Hierin  ist  Treitschke  a.  M.,  ebenso 
Thöl  S.  114.,  allein  ich  sehe  keinen  genügen- 
den Grund  zur  Ausdehnung  jener  singulären 
Bestimmung.  Mit  der  anderen  Ansicht  geräth 
man  in  ein  Labyrinth  von  Fragen,  aus  welchem 
nur  Willkübr  helfen  kann. 

^  Wenn  also  der  eine  socius  im  eigenen  Na- 
men gehandelt  hat,  so  steht  er  ganz  allein  in 
der  Obl.,  und  diese  hat  auf  seine  sodos  gar 
keine  Rückwirkung;  Manche,  auch  Glück 
a.  a.  O.  S.  468.  und  Thöl  a.  a.  O.  S.  119.,  be- 
haupten zwar,  dass  fr.  82.  h,  t.  (s.  Anm.  ^  auch 
auf  diesen  Fall  zu  beziehen  sei,  mit  Becht  aber 
entgegnen  Andere,  dass  darin  vorausgesetzt 
sei,  der  soc,  sei  als  negotiorum  gestor  aufgetre- 
ten, 8.  Treitschke  S.  162ff.und  Vangerow 
S.  456.  Allerdings  kann  aber  der  Einzelne 
hierdurch  u.  U.  seinen  sociis  auf  das  Interesse 
verantwortlich  werden,  s.  Anm.  **.  —  Thöl  hat 
a.  a.  O.  anstatt  obiger  Unterscheidung,  dass  der 
soc,  für  die  Societät  kontrahirt  habe,  die: 
„wenn  er  angebe,  dass  er  als  Gesellschafter, 
aber  nur  iur  seinen  Gesellschaftsantheii  kon- 
trahire,  dann  hafte  er  nur  soweit  sein  Antheil 
am  Geschäft  geht."  Dies  finde  ich  aber  in 
fr.  4.  pr.  de  Exercit  act.  nicht  nur  nicht  gesagt, 
(s.  vor.  Anm.)  sondern  bin  überhaupt  der  Mei- 
nung, dass  sich  ein  solcher  Fall  vom  ersten  gar 
nicht  unterscheiden  würde. 

^  C.l.de  Commun.  rer.  alten,  fr.  16.  de  R.  C. 
Die  Konsumtion  gemeinschaftlicher  Gelder 
durch  den  Empfanger  wie  die  Unmöglichkeit 


der  Vindikation  überhaupt  ersetzt  freiUch  die- 
sen Mangel. 

»*  Fr.  67.  §.  1.  fr.  74.  h.  U  Da  übrigens  die 
Klage,  weiche  der  socius  erworben,  den  übrigen 
unter  Umständen  auch  ohne  Cession,  utUiier, 
zu  Statten  kommen  kann,  so  können  diese  in 
solchen  Fällen  auch  gleich  mit  ihm  klagend 
auftreten.  Vergl.  Thöl  a.  a.  O.  §.  37.  zu  A. 
A.I. 

95  Fr.  74.  Ä.  t. 

^  Fr.  82.  A.  U;  über  verschiedene  Zweifel 
rücksichtlich  der  Auslegung  dieser  Stelle  s. 
Treitschke  §.  61.  und  Vangerow  a.  a.  O. 
S.  456.,  hier  entscheidet  der  Antheil  an  der  Be- 
reicherung, s.  Thöl  S.  119. 

97  Vgl. Thöl  a.a.O.  S.  114. u. Treitschke 
a.  a.  O.  S.  136  ff.  Dem  Auftrag  steht  Geneh- 
migung natürlich  gleich,  s.  fr.  60.  de  R,  J.  und 
Treitschke  §.31. 

98  Thöl  a.  a.  O.  S.  115.  und  Vangerow 
a.  a.  O.  S.  454  f.  behaupten,  dass  in  diesen  Fäl- 
len nach  fr.  2.  de  Exercit  act.  und  fr.  27.  §.  8.  de 
PecuL  bezüglich  dieser  Solidarobligationen  die 
exe.  divisionis  nicht  Statt  habe.  Angenoomien, 
dass  jene  Stellen  sie  wirklich  ausschliessen,  so 
müsste  ich  sie  nach  der  von  mir  getheilten  ge- 
meinen Auffassung  der  Nov.  99.  dennoch  für 
zulässig  halten;  vergl.  §.  89.  Anm.  ^7.  Dass, 
wie  Glück  a.  a.  O.  S.  466.  nach  Wernher, 
Carpzov  und  Leyser  lehrt,  die  Praxis  die 
exe.  divis.  ausschliesse ,  müsste  erst  noch  mit 
besseren  Gründen  bewiesen  werden. —  Die  von 
manchen  Aelteren,  und  neuerlich  wieder  auch 
von  Thöl  a.  a. O.  S.  117.  vertheidigte  Meinung, 
dass  die  solidarische  Haftung  nur  unter  der 
Voraussetzung  begründet  werde,  dass  alle  socü 
solvent  seien,  und  also  die  Begressklage  des 
einzelnen,  welcher  gezahlt,  gegen  sie  von  Er- 
folg sei,  ist  irrig,  s.  dagegen  Glück  a.  a.0. 
S.  467.  und  Vangerow  a.  a.  O.  S.  455.  —  Für 
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Schaft  wird  natürlich  an  den  zwischen  ihr  und  Dritten  begründeten  Verhältnissen 
nichts  geändert^. 

V.  Von  den  allgemeinen  Beendigungsgründen  der  Obligationen  erscheinen 
namentlich  ^^  folgende  in  besonderer  Anwendung  auf  den  Gesellschafiskontrakt:  die 
allseitige  Ueberemknnft,  ihn  anfznheben^^^,  welche  dann  ab  stillschweigend  ge- 
schehen betrachtet  wird ,  wenn  jeder  der  mehreren  Gresellschaften  solche  Geschäfte, 
welche  zn  machen  sie  sich  Tereinigt  hatten,  für  sich  allein  zu  betreiben  anfängt  ^^; 
der  !ESntritt  der  Unmöglichkeit,  den  Zweck  des  Gesellschaftskontrakts  zu  eirdchen, 
im  Besonderen  also  der  Untergang  seines  Gegenstands  ^^';  die  Beendigung  des  Ge- 
schäfts, welches  diesen  ausmachte  ^^;  der  Eintritt  eines  bestimmten  Endtermins  ^^, 
der  jedoch  einer  ausdrücklichen  oder  stillschweigenden  Fortsetzung  nicht  entgegen- 
steht. Ausser  diesen  allgemeinen  Beendigungsgründen  ergreifen  aber  hier  noch 
folgende  besondere  Platz: 

1)  die  einseitige  Auf  kündigung  ^^^.  Diese  ist  hier  wegen  der  durch  die  Ge- 
meinschaft leicht  entstehenden  Streitigkeiten  als  gestattet  angesehen  worden  ^%  der- 
gestalt, dass  nicht  nur  die  Beabredung  einer  Gesellschaft  auf  immer,  d.  h.  hier  auf 
Lebenszeit,  oder  niemals  austreten  zu  wollen,  unwirksam  ist^^^,  sondern  dass,  selbst 
wenn  dies  nur  für  einen  gewissen  Zeitraum  beabredet  worden,  der  einseitige  BGek- 
tritt  wenigstens  aus  triftigen  Gründen,  wohin  auch  getäuschte  Erwartungen  gehören, 
welche  den  Umständen  nach  gehegt  werden  durft;en,  und'  worüber  dem  richterlichen 
Ermessen  das  Weitere  zu  bestimmen  obliegt,  vor  der  Zeit  freisteht,  ohne  dass  man 
deshalb  auf  das  Interesse  in  Anspruch  genommen  werden  könnte  ^^.  Dagegen 
aber  darf  allerdings  die  Aufkündigung  nicht  unzeitig  geschehen ^^^,  d.  h.  so,  dass 
die  Interessen  der  Gresellschaft  darunter  leiden  ^^^,  sondern  hierin  würde  eine  Ver- 
letzung der  kontraktlichen  Obliegenheiten  liegen,  und  noch  weniger  arglistiger 
Weise  ^^^,  d.  h.  um  einen  Gewinn  allein  zu  machen,  und  ihn  der  Gesellsdiaft  zn 
entziehen;  geschieht  das,  so  tritt  bis  dahin,  wo  die  Aufkündigung  nunmehr  als  zu- 
lässig erscheint,  die  eigenthümliche  Wirkung  ein,  dass  deijenige,  welcher  gekündigt 

die  Handelsgesellschaften  kommt  hier  nament-  könne ,  was  sich  eigentlich  von  selbst  veisteht. 

lieh  die  dem  Institor  ertheilte  Procura  in  Be-  S.  Treitschke  §.  67. 

tracht,  s.  Thöl  a.  a.  O.  S.  115.  und  §.  88.  107  Pr.  26.  de  S,  P.  U.  fr.  77.  §.  20.  de  Leg.  IL 

9Ö  Vergl.  Bülow  und  Hagemann  Erört  ^^  1,  Fr.  1.  pr.  70.  Ä. /.  2,  fr.  14.  Ä.  £.  der  Aus- 

Bd.  VI.  Nr.  62.,  also  natüriich  auch  nicht,  wenn  ^^  "'  hier  ohne  Verantwortung  stets  gestat- 

bei  Handelsgesellschaften  Einer  die  Activa  tet;  vergl.  Treitschke  §.67.  a.E.  und  §.  72. 

undPassiva  übernimmt,  vglElvers  Themis,  ^^  ¥T.14:^iS.{pote8trationem habere renunc 

Bd.  I.  S.  517. 521.  Treitschke  §. 90.  92.  Thöl  — ^w«  conditio  quaedamj  quasodetas  erat  coita, 

g.  127.  &>  non  jpraesialtar ;  qut  quid,  si  ita  injuriosus  ei 

100  Die  m  fr  65.  pr.  Ä.  t.  genannte  Stipulation  ^^^^  «'>««f  "«^  ^^  ^^  ^^«P««^  «*^  P^^ 

dürfte  als  Novation  zu  verstehen  sein,  vergl.  ^^9^deare  fruinonliceat,  cujus graüanego- 

Unterholzner  a.  a.  O.  S.  384.  b).  ''«'•«  ««<^<«  ^^^  -  «  »"^W.  camsa  sodus 

loiTT,  fie  ß  o  X  ,  <''«  obfiterit  etc.)  fr.  65.  §.  6.  (ex  necessüate 

J?i:.  bö.  §. ».  Ä.  t.  quadam)  Ä,  t.  Vergl.  Treitschke  §.  67.  b). 

108  Fr.  64.  Ä.  t.  110  Fj.  14. 17.  §.  2.  k,  U    VergL  Anm.  i«;  s. 

108  Fr.  68.  §.  ult  fr.  58.  pr.  Ä.  t.  Treitschke  §.  69. 4. 

104  Fr.  68.  §.  ult  d.  §.  6.  /.  Ä.  I.  m  Fr.  65.  §.  5.  Ä.  L 

106  Fr.  65.  §.  6.  Ä.  L  112  Fr.  65.  §.  8. 4.  6.  Ä.  L  §.  4.  /•  Ä.  L   ünter- 

106  Fr.  4.  §.  1.  fr.  63.  §.  ult  A.  L  0. 5.  CoffWL  holzner  a.  a.  O.  S.  885. 5  zählt  dieUnzeiti^eit 

divid.    In  fr.  65.  §./7.  8.  und  c.  7.  h,  t,  ist  aus^  zum  dolus,  wozu  ich  doch  keinen  Grund  sehe; 

drücklich  hervorgehoben ,  dass  die  Kündigung  die  Wirkung  ist  allerdings  aus  beiden  Ursachen 

auch  an  Vertreter  anderer  Personen  geschehen  dieselbe. 


Digitized  by 


Google 


§.  121.    Der  GesellschaftskontrAkt. 


711 


hat,  rückfiichtlicli  der  Leistung  des  Interesses  noch  in  dem  Gesellschaftsverhältniss 
zu  den  übrigen  stehend  betrachtet  wird,  nicht  aber  diese  zu  ihm  ^^\  Dies  hat  dann 
zur  Folge,  dass  er  den  Gewinn,  von  welchem  er  sie  anszuschliessen  beabsichtigte, 
oder  unabsichtlich  dnrch  die  grundlose  unzeitige  Kündigung  ausschloss,  dennoch 
mit  ihnen  theilen  muss,  ohne  an  demjenigen  Theil  zu  nehmen,  welchen  sie  seit  der 
Aufkündigung  gemacht  haben,  während  ihm  nicht  nur  der  von  ihm  gemachte  Scha- 
den allein  zur  Last  föllt,  und  er  zu  dem  von  den  übrigen,  so  lange  das  Verhältniss 
noch  wider  ihn  als  bestehend  betrachtet  wird,  ab  Gesammtresultat  erlittenen  beitra- 
gen muss,  sondern  auch  umgekehrt  an  dem  von  diesen  gemachtai  Gewinn  keinen 
Theil  nimmt  ^^^.  Abgesehen  aber  auch  hiervon,  endet  die  Gesellschaft  durch  die 
einseitige  Kündigung  immer  nur  zum  Nachtheil  dessen,  welcher  kündigt,  sogleich, 
während  sie  wider  ihn  und  ftlr  die  übrigen  in  gleichen,  wie  den  voxgedachten  Aeus- 
serungen  rücksichtlich  der  Betheiligung  an  Schaden  und  Gewinn  erst  dann  endet, 
wenn  letztere  davon  in  Kenntniss  gesetzt  worden  sind^^^  Einer  Form  für  die 
Kündigung  bedarf  es  weiter  nicht;  eine  solche  ist  auch  in  der  Anstellung  der  Klage 
in  der  Absicht,  die  Gesellschaft  aufzuheben,  enthalten ^^^.  Die  Fortsetzung  der 
Gesellschaft  durch  die  übrigen  Theilhaber  nach  Kündigung  des  einen  erscheint  als 
eine  neue,  doch  kann  für  diesen  Fall  ursprünglich  das  Fortbestehen  des  Verhält- 
nisses unter  den  übrig  bleibenden  ausdrücklich  bevorwortet  worden  sein^^^. 

2)  Der  Tod  eines  Gesellschafters  ^^^;  doch  ist  auch  hierbei  die  Beabredung  im 
Voraus,  dass  die  Gesellschaft  unter  den  übrigen  fortdauern  solle,  zulässig ^^^.  Das 
Verhältniss  selbst  vererbt  sich  also  nicht,  wäre  dies  selbst  ausgemacht  worden; 
sollen  die  Erben  eines  Verstorbenen  zu  der  unter  den  übrigen  fortdauernden  Gesell- 


in Fr.  65.  §!  3. 4. 6.  dd.  (a  se  quidem  Uberare 
aodos  suos^  se  auiem  ab  ilUs  non  Itberare), 

11*  1.  Fr.  65.  §.  8.  4.  Ä.  t  §.  4.  /.  Ä.  L\  soweit 
das  nicht  beabsichtigt  ist,  verbleibt  ihm  der 
seit  der  Aufkündigung  ihm  zufallende  Gewinn. 
2.  Fr.  17.  §.  1.  fr.  65.  §.  6.  Ä.  /.  Vgl.  Treitschke 
a.  a.  O.  S.  182. 

115  Fr.l7.§.  l.Ä.^ 

116  Fr.  65.  pr.  Ä.  t.  Glück  a.  a.  O.  S.  446.  ^ 
sucht,  actione  für  actu^  d.h. tp«o  facto  erklärend, 
zu  beweisen,  dass  diese  Stelle  anders  zu  ver- 
stehen sei,  indem  es  der  Klage  zu  diesem 
Zweck  gar  nicht  bedürfe;  nämlich  durch  An- 
stellung der  sog.  Generalklage  auf  Ablegung 
der  Bechnung  und  Vertheilung  des  Ge^^ns 
und  Verlusts ,  die  erst  nach  Endigung  der  So- 
cietät  angestellt  werden  könne,  gebe  der  Klä- 
ger die  Absicht  zu  erkennen,  dass  die  Societät 
aufgehoben  sein  solle.  Allein  es  ist  nicht  ein- 
zusehen ,  warum  hier,  wo  actio  aus  fr.  63.  §.  ult 
h,  t,  fixr  Judicium  erklärt,  und  dieses  ideo  dicta- 
tism,  ut  sodetas  disirähatur,  bezeichnet  wird, 
nicht  die  Klage  verstanden  werden  solle, 
welche  die  Auflösung  wirklich  zum  Zweck  hat 
Vergl.  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  385.  ^).  Dass 
dem  sodus  daran  liegen  könne,  durch  Urtheil 
seine  Kündigung  als  rechtlich  und  statthaft  an- 
erkannt zu  sehen,  ist  einleuchtend. 


117  Arg.  fr.  65.  §.  9.  h.  t.  8.  folg.  Anm. 

118  §.  5.  /.  Ä.  t.  fr.  60.  pr.  in  f.  fr.  63.  §.  ult. 
fr.  65.  §.  9.  Ä.  t  vergl.  §.  106.  D.  2.  b).  S. 
Treitschke  §.  72.  —  Wenn  sich  die  letzte 
Stelle  so  auszudrücken  scheint,  als  dauere  die 
frühere  Gesellschaft  unter  den  ülnrigen  sodis 
fort,  so  ist  das  doch  nicht  so  zu  verstehen,  son- 
dern es  ist  immer  eine  neue  eingegangen,  ob< 
wohl  der  unmittelbare  Anschluss  derselben  an 
die  frühere  den  Unterschied  kaum  wird  gewahr 
werden  lassen.  Vergl.  auch  Thöl  a.  a.  O.  §.  39. 
z.  A.  und  arg.  fr.  58.  §.  8.  h.  t  Wenn  nun  die 
Gesellschaft  mit  Personenwechsel  fortdauert, 
ist  besonders  im  Handelsrecht  die  Frage  nicht 
selten ,  in  wiefern  die  ausgetretenen  Theilneh- 
mer  für  die  Schulden  der  neuen  Gesellschaft 
haften?  Thöl  S.  128.  bejaht  sie  nach  fr.  58. 
§.  2.  K  t.  für  den  Fall,  wenn  die  Veränderung 
der  Gesellschaft  nicht  auf  eine  Dritte  verbin- 
dende Weise  bekannt  gemacht  worden,  oder 
sie  ihnen  wenigstens  nicht  bekannt  gewesen 
sei,  und  wenn  der  Dritte  mit  einem  solchen 
Gesellschafter  oder  einem  Anderen  kontrahirt 
habe,  welche  er  demnach  als  Vertreter  der  alten 
Gesellschaft  anzusehen  berechtigt  war.  Es 
sind  somit  einfach  die  Grundsätze  der  imtüoria 
a.,  welche  hier  entscheiden. 

iiö  Fr.65.§.9.A.<.§.5./.Ä.^ 
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Schaft  hinzutreten,  so  bedarf  es  einer  besonderen  Aufiiahme  ^^.  Dagegen  aber  tre- 
ten die  Erben  natürlich  in  die  Forderungen,  also  auch  bezüglich  des  ans  gemem- 
schaftlichen  Angelegenheiten  sich  nach  seinem  Tod  erst  nodi  ergebenden  Gewinns, 
wie  in  die  Verpflichtongen  ihres  Erblassers  ein^^^,  nnd  haben  denn  auch  die  von 
ihm  für  die  Gesellschaft  begonnenen  Verrichtungen  fortzusetzen,  dabei  jedodi  nur 
Dolus  zu  vertreten  ^^^.  So  lange  jedoch  der  Tod  des  einen  Gresellschaflen  den 
übrigen  noch  nicht  bekannt  geworden,  wird  in  Betreff  der  von  diesen  noch  unter- 
nommenen Gesellschaftsgeschäfte  und  des  daraus  entspringenden  Vortheils  oder 
Nachtheils  die  Gemeinschaft  noch  als  fortdauernd  betrachtet  ^ 

3)  Der  Verlust  des  gesammten  Vermögens  von  Seiten  eines  GesellschafterB 
durch  Verarmung,  Konfiskation  oder  Konkurseröffiiung  ^'^.  Der  Beschlnss  der 
übrigen  Theilhaber,  die  Gesellschaft  fortzusetzen,  erscheint  hier  ab  der  Abschlnss 
eines  neuen  Gesellschaftskontrakts  ^^^. 

§.  122. 
Die  Gemeinschaft  und  die  Grenzverwirrung. 

A.  Die  Gemeinschaft  ist  die  Zuständigkeit  eines  Eechts  nach  intellektaellen 
Theilen  ^  für  Zwei  oder  Mehrere.  Damit  ist  zugleich  die  Möglichkeit  einer  solchen 
gemeinschaftlichen  Berechtigung  rücksichtlich  der  Gegenstände  angedeutet  Die 
Gemeinschaft  ist  nämlich  danach  nur  in  Anwendung  auf  Sachen  gedacht,  also  in 
der  That  auf  den  Inhalt  des  an  diesen  gemeinschaftlichen  Eechts  ^,  mithin  Yorber^ 
sehend  auf  das  Eigenthum^,  sodann  auf  die  dessen  wesentlichste  Befugnisse  nmfas- 


^  Fr.  52.  §.  9.  fr.  68.  §.  8.  (das  besondere 
Verhältniss  der  socü  vecHgal.  ist  antiquirt); 
§.  9.  fr.  65.  §.  11,  Ä. «.,  fr.  85—87.  59.  pr.  eod. 

lai  Fr.  85. 86.  68.  §.  8.  fr.  65.  §.  2.  9.  Ä.  /. 

IM  Fr.  40.  Ä.  t.  Glück  a.  a.  O.  S.  474  f.  und 
Unterholzner  a.  a.  O.  S.  892.  d)  nehmen  nach 
fr.  85. 86.  u.  65.  §.  9.  A.  /.  an,  dass  der  Erbe  hier 
dieselbe  culpa  ^  wie  der  Erblasser,  zu  vertreten 
habe,  allein  diese  Stellen  beziehen  sich,  wie  die 
letzte  sagt,  darauf,  quod  ex  ante  gesto  pendet, 
also  auf  die  bereits  vom  Erblasser  begangene 
culpa. 

i«8  Fr.  65.  §.  10.  Ä.  /.,  so  ist  das  deinde  tunc 
sequatur  res  de  qua  socieU  coierunt  hier  zu  ver- 
stehen. 

A»*  Fr.  4.  65.  §.  1. 12.  {omnia  bona)  h.  t  §.  7. 8. 
/.  Ju  L  s.  Treitschke  §.  70.  71.  und  über  die 
durch  die  Konkurseröfihung  über  das  Vermö- 
gen eines  von  mehreren  Handelsgesellschaf- 
ten rücksichtlich  des  Gesammtvermögens  ent- 
stehenden Folgen,  Verwickelungen  und  Lö- 
sungen s.  dens.  §.  95.  96.;  es  bleibt  bei  der 
Hegel,  dass,  da  mit  jenem  Ereigniss  die  Gesell- 
schaft endet,  auch  das  Vermögen  zu  berechnen 
und  nach  seinem  alsdannigen  Betrag  zu  thei- 
len ist.  Zu  dieser  Berechnung  gehört  auch  die 
(volle)  Zahlung  derSocietätsschulden;  s.  o.  bei 
Anm.  89b.    Gerath  die  ganze  Societät  in  Kon- 


kurs, so  haben  die  Societäts-Gläubiger  nicht 
etwa  ein  Vorzugsrecht  am  SocietätB-Venndge& 
vor  den  Gläubigem  der  einzelnen;  über  die 
Ordnung  der  verschiedenen  Konkursmassen  i. 
Treitschke  §.  100. 
125  §.8./.Ä.<. 

1  Vergl.§.41.Nr.VU. 

2  S.  ebendas.  und  bes.  Anm.  ^K 

8  Der  Begriff  der  communio,  der  communis 
res  und  communi  dividundo  actio  ist:  1)  im 
Zweifel  allemal  vom  Eigentham  Verstandes, 
vergl.  z.  B.  fr.  1.  2.  Communi  divid.  (künftig  h  L 
cit.)  fr.  81.  Pro  socio.  Von  selbst  versteht  sich 
hiermit  die  Ausdehnung  auf  die  Verhältnisse, 
welche  nur  Fablidana  a.  gewähren,  fr.  7.  §.3. 
Ä.  /.  vgl.  §.  49.  Anm.  85.  2)  Wegen  der  anf  Em» 
phyt.  und  Superf.  s.  fr.  7,  pr.  Ä.  t,  und  fr.  1.  §-8- 
de  Superf,  (nach  R.  R.  ist  von  hieran  das  jW. 
comm.  dio,  ein  utile),  3)  Wegen  der  auf  F&Ue, 
sijusta  caussa  est  possidendi^  (vergl.  §.  42.  Nr. 
IV.)  s.  fr.  7.  §.  3.  («  ex  caussa  indebäi  res  possh 
deaiur)  8.  («  duo  a  Praetore  missi  sint  inposs. 
legator.  et  si  duo  verUres)  II  U  4)  Wegen  der  auf 
fehlerlosen  Besitz ,  s.  fr.  7.  §.  5.  h  t.  Zwischen 
Mehreren,  die  precario  possident,  ist,  unge- 
achtet diese  possessio  emejusta  ist,  keine  cm- 
munio  zum  Behuf  anzustellender  Theilungs- 
klage vorhanden,  noch  wenigernatärlich zwi- 


Digitized  by 


Google 


§.  122.    Die  GemeinBchaft  und  die  Grenzverwimmg. 


713 


senden  Bechtainstitate  der  EmpliTtenflis  und  Superficies,  demnächst  auf  rechtmäs- 
sigen oder  nnr  fehlerlosen  Besitz,  und  auf  den  Niessbranch;  Prädialserrituten  kom* 
men  von  dem  Orondstück,  für  welches  sie  bestehen,  getrennt  nicht  in  rechtlichen 
Betracht  Auf  Forderongen  ist  daher  der  Begriff  der  Gemeinschaft  nicht  ausgedehnt 
worden,  ausgenommen  soweit  sie  in  der  Gemeinschaft  ihren  Grund  finden,  und 
solche  Gerechtsame  zum  Gegenstand  haben,  welche  sonst  Inhalt  von  Prädialservi- 
tuten zu  sein  pflegen;  auch  dauert  der  Begriff  der  Gemeinschaft  bei  wirklich  ge- 


sehen praedones  und  ^t  clam  possident ;  8.  §.  4. 
5.  eod.  5)  Nach  fr.  7.  §.  7.  A.  t.  ist  das  Verhält- 
niss  auch  für  mehrere  Niessbraucher,  nach 
fr.  10.  §,  1,1l  t.  si  usus  tantum  noster  sit,  und 
nach  fr.  19.  §.  4.  h.  t.  auf ^ura  separata  a  fundo, 
als  bestehend  anerkannt  6)  Nach  §.  6.  eod, 
endlich  auch  für  mehrere  Pfandgläubiger,  und 
zwischen  dem  Pfandgläubiger  des  einen  sodus 
gegenüber  dem  anderen;  s.  §.  76.  Nr.L  1). — 
Hiermit  ist  die  äusserste  Grenze  der  commurd 
dividundo  actio  erreicht,  und  zwar  erscheint  sie 
in  der  letzten  Anwendung  schon  nur  aus  rö- 
misch-prozessualischen  Gründen  zugelassen, 
gleich  der  famä.  erdsc,  a.  und  o.  finium  regun- 
<2or.,  indem  es  erst  einer  vorbereitenden  Maas- 
regel der  Theilung  zur  möglichen  Ausübung 
des  Pfandrechts  bedarf,  s.  Sintenis  Pf.-B. 
S.  593.  2),  so  dass  also  in  der  That  ein  Gemein- 
schaftsyerhältniBS  zwischen  den  hier  konkurri- 
renden  Personen  nicht  besteht.  Die  Gemein- 
schaft erstreckt  sich  mithin  namentlich  nicht 
auf  Forderungen,  fr.  7.  §.  11.  A.  ^,  ausgenom- 
men, soweit  diese  in  ihr  ihren  Grund  finden ,  s. 
§.  3.  /.  de  Ohl.  quae  quasi  ex  contr.  und  zwar 
auch  dann  nur  zunächst  als  Accessorium,  wie 
dies  auch  neben  in  rem  actiones  Torkommen 
kann,  s.  im  Text  hinter  Anm.  ^ff.,  sodann  s. 
noch  nachher  Nr.  2.  Bücksichtlich  anderer 
kommen  die  Grundsätze  des  §.  89.  IL  zur  An- 
wendung. Zwar  kann  bei  den  Solidarobliga^ 
tionen  etwas  Aehnliches  vorkommen,  in  sofern 
der  einzelne  Gläubiger  oder  Schuldner,  welcher 
das  Ganze  erhoben  oder  gezahlt  hat,  von  den 
übrigen  auf  deren  Antheile  in  Anspruch  ge- 
nommen werden,  resp.  diese  fordern  kann,  s. 
oben  Bd.  II.  S.  144  ff.  und  das.  Anm.  ^^  und  ^, 
allein  dazu  bedarf  es  in  ersterer  Beziehung 
eines  anderen,  besonderen  Bechtsverhältnisses, 
und  in  der  zweiten  ist  auftragslose  Geschäfts- 
führung anzunehmen.  Die  Bechtswohlthat 
der  Theilung,  S.  139.,  hat  mit  der  discessio  e  com" 
munione  gar  keine  Aehnlichkeit.  —  Zu  diesen 
Ausdehnungen  des  Begriffs  der  communio  ist 
folgendes  Weitere  zu  bemerken.  1.  Wenn 
nach  fr.  10.  §.  1.  A.  t.  der  usus  Gegenstand  der 
communio  sein  kann,  so  ist  das  kein  Wider- 


spruch gegen  die  in  §.  57.  Nr.  6.,  und  das.  An- 
merk.  ^^  enthaltenen  Grundsätze,  denn  damit 
ist  nicht  die  communio  des  usus  vemeint,  son- 
dern nur  die  Möglichkeit  eines  theilweisen 
usus.  Vielmehr  ist,  in  sofern  dessen  Erwerb, 
wie  der  jedes  anderen  Sachenrechts,,  für  Meh- 
rere nicht  unmöglich  ist,  die  communio  eine  un- 
mittelbare Folge  davon,  und  davon  wieder  die 
discessio  e  communione ,  welche  dann  zwar  nicht 
wie  beim  ususfr.  durch  eigentliche  Theilung, 
sondern  propter  n^cessiiatem  nur  durch  die  in 
der  Stelle  gedachte  Abfindung  des  einen  Theil- 
habers  möglich  ist.  Ist  also  a.  a.  O.  der  Niess- 
brauch  allein  von  der  dort  aufgestellten  Hegel 
ausgenommen,  so  ist  das  darum  geschehen, 
weil  der  Bezug  der  Früchte  wirklich  theilbar 
ist,  jener  also  auch  an  einem  ideellen  Theil 
einer  Sache  bestellt  werden  kann.  Uebrigens 
darf  hierbei  nicht  vergessen  werden,  was  §.  60. 
von  der  praktischen  Bedeutung  des  usus  neben 
dem  ususfructus  gesagt  worden  ist  2.  Wenn 
Glück  Bd.  XI.  S.  125.  auch  zwischen  Theil- 
habem  einer  gemeinschaftlichen  Prädialser- 
vitut nach  fr.  19.  §.  4.  7l  U  die  comm.  div,  a.  auf 
deren  getheilte  Ausübung  für  statthaft  erachtet, 
so  sagt  diese  Stelle  ganz  klar  das  Gegentheil; 
das  Hecht,  in  Betreff  dessen  die  communio  darin 
bejaht  ist,  ist  ja  als  separatum  a  fundo,  also  als 
persönliches  (aber  in  concreto  vererbliches)  be- 
zeichnet, s.  §.  57.  Anm.  i^.  Was  sind  das  aber 
füi  Jura  f  Als  sog.  irreguläre  Servituten  sind 
sie  darum  nidht  au&ufassen,  weil  diese  schon 
unter  den  Begriff  des  usus  oder  ususfructus 
treten,  s.  §.  58.  Anm.  ^.  Es  ist  daher  m.  £.  an 
Fälle  der  in  dieser  Anm.  unter  Nr.  2,  angedeu- 
teten Art  zu  denken.  Von  diesen  erklärt  sich 
dies  auch  darum,  weil  dabei  zwischen  mehreren 
Berechtigten  ein  den  gemeinschaftlichen  Per- 
sonalservituten möglichst  ähnliches  Verhältniss 
hergestellt  wird;  es  standen  auch  dem  zum  iter 
aquarum  nur  persönlich  Berechtigten  manche 
sonst  auf  Grundbesitz  berechnete  Bechtsmittel 
zu,  8.  fr.  1.  §.  12.  delAqua cott,  vergl.  GuL  For- 
ner.  Select,  c428.  in  f.  {Thes.  Ott.  T.  II.  p.  79.) 
8.  Bezüglich  der  Prädialservituten  ist  also  eine 
communio  nicht  vorhanden,  fr.  19.  §.  4.  A.  /., 
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scbebener  aussergericbtlicher  Theilimg  des  Gemeinscliaftlichen  in  sofern  fort,  als 
diese  nicht  so  geschehen  ist,  dass  dadurch  eine  wirkliehe  Befriedigung  des  zustän- 
digen Anspruchs  erfolgt,  sondern  eine  Uebervortheilung  eingetreten  ist,  was  denn 
freilich  nur  auf  die  desfalls  begründeten  Forderungen  bezüglich  der  nachträglichen 
Ausgleichung  Folgen  äussern  kann.  Entstanden  sein  kann  eine  solche  Gemein- 
schaft auf  mannigfache  Weise,  vorerst  durch  Vertrag,  d.  i.  durch  den  GeseDsehafts- 
kontrakt,  s.  vor.  §.,  sodann  durch  die  gemeinschaftliche  Zuwendung  in  Folge  letzt- 


denn  ipsius  fundi  sunt;  es  kann  m.  a.  W.  die 
rechtliche  Gemeinschaft  an  ihnen  in  keinen 
abgesonderten  Betracht  kommen,  so  wenig,  wie 
sich  von  ihnen  zu  einem  intellektuellen  Theil 
Gebrauch  machen  lässt;  s.  |.  57.  Nr.  6.  Die 
rechtlichen  Verhältnisse,  welche  im  Fall  der 
Konkurrenz  Mehrerer,  d.h.  hier  entweder  meh- 
rerer Eigenthümer  des  praed.  dominans,  oder 
des  Eigenthümers  des  praed.  serv,  neben  jenen, 
zum  Gebrauch,  oder  zur  Benutzung  und  Theil- 
nahme  an  dem  Ertrag  oder  dem  Inhalt  einer 
Senr.  (vergl.  §.  67.  Anm.  i*  i«  a.  E.  und  bei 
und  in  Anm.  ^  uud  ^)  zwischen  jenen  be- 
stehen, um  diese  wider  einander  durchzusetzen, 
sind  theils  selbstständige,  d.  h.  ausser  der  so- 
cietasj  im  Fall  die  communio  durch  diese  be- 
gründet ist,  usus  oder  ususfructtts,  (s.  die  cit. 
Amn.  *>)  oder  Eigenthum,  (s.  die  cit  Anm.  i*,) 
woraus  denn  auch  Stoff  zu  Exceptionsgründen 
gegen  anderseitige  Klagen  zu  entnehmen  ist, 
theils  die  communio  rei  in  Anwendung  auf  die 
Nebenforderungen,  wohin  auch  der  Ertrag  von 
Servituten  gehört,  den  ein  sodus  allein  bezo- 
gen, (£r.  S.  pr.  h.  t ,  s.  die  cit.  Anm.  ^^  a.  E.  u.  ^) 
solchergestalt,  dass  die  Klage  darauf  auch 
während  bestehender  communio  der  Hauptsache 
erhoben  werden  kann,  s.  Anm.  ^.  4.  Ueber- 
haupt  ist  endlich  über  das  Verhältniss  der  a. 
communi  eUv.  zu  den  Klagen  aus  anderen  sach- 
lichen Bechtsverhältnissen  zwischen  den  Kom- 
mmiionsinteressenten  zu  bemerken,  dass  die 
erstere  zwar  im  Allgemeinen  aus  darauf  be- 
rechnet erscheint,  die  yerschiedenen Kiagebe- 
rechtigungen  der  Theilhaber  gegen  einander, 
soweit  sie  auf  die  gemeinschaftliche  Sache  Be- 
zug haben,  zu  umfassen  und  zu  ersetzen,  so 
dass  die  o.  comm,  div.  entweder  ganz  an  deren 
Stelle  tritt,  oder  doch  als  das  nächstliegende 
Rechtsmittel  zur  Schlichtung  von  Streitigkeiten 
zu  betrachten  ist;  s.  K.A.Schneider  in  Seil' 8 
Jahrb.  Bd.  I.  S.  895  ff.  (bes.  nach  fir.  13.  §.  3.  de 
Usufr,  und  fr.  26.  de  S.  P.  ü.\  indessen  ist  das 
keineswegs  absolut,  denn  so  z.  B.  kann  ein 
Miteigenthümer  gegen  den  anderen  pro  parte 
vindiziren,  fr.  3.  §.  2.  fr.  4.  deR,  V.  fr. 8.  §.1.  A.  f., 
oder  die  a.  negatoria  oder  confessoria  anstellen, 


fr.  5.  §.  3.  Siususfr.  peL  oder  die  o.  legis  Aqua., 
fr.  18.  ad  Leg.  Aqua.  fr.  47.  §.  1.  Pro  socio  u-s.  w. 
s. Schneider  a.a.  D.S. 398 ff.,  welcherdann 
das  Wegfallen  der  anderen  Klagen  dahin  kon- 
stituirt,  dass  nur  alle  die  Ellagen  üi  die  a.  conmi, 
div.  aufgehen,  welche  ihrer  Natur  nach  stets 
ohne  Unterschied  nur  gegen  den  Eigenthümer 
oder  dinglich  Berechtigten  überhaupt  gerichtet 
sind,  mit  beliebiger  Ignorirung  dessen,  ob  der 
Eigenthümer  gerade  der  ist,  von  dem  das 
Factum,  wodurch  die  Klage  vermittelt  wird, 
ausgeht,  oder  nicht.  Dieser  Gesichtspunkt,  wo- 
nach die  a.  fin.  regundor.^  (fr.  4.  §.  7.  Fin.  reg.) 
die  Noxaiklagen,  (fr.  41.  de  i^T.  A  fr.  17.  §.  9. 
de  Injur.)  und  die  novi  operis  nunc.  (fr.  3.  §.1. 
2.  de  N.  O.  N.)  aliein  als  durch  die  o.  comm.diü. 
ersetzt  erscheinen,  so  dass  nur  diese,  nicht 
jene  zulässig  sind,  ist  zwar  richtig,  dagegen 
kann  ich  mich  damit  nicht  einverstanden  er- 
klären, was  Schneider  in  Verbindung  hier- 
mit über  einen  Dissensus  der  röm.  Juristen  be- 
züglich der  a.  negatoria ,  wegen  des  von  einem 
Miteigenthümer  eines  Grundstücks  oder  jKiri» 
darauf  oder  daran  Vorgenommenen,  auszu- 
fuhren sucht,  sondern  beziehe  mich  darüber 
auf  §.47.  Anm.^1;  ob  die  Meinungsyerschieden- 
heit  (s.  dens.  S.  428  ff.),  von  welcher  fr.  32.  de 
Damno  inf.  Auskunft  giebt,  über  die  Exklusion 
oder  Konkiurenz  der  cu  comm^  div.  mit  der 
cautio  damni  inf.  auf  jenes  Prindp  zu  reduziren 
sei,  mögte  doch  sehr  dahin  stehen;  auch  wird 
ja  in  der  That  die  st^mlatio  damni  inf.  nur  iur 
imaüiSf  nicht  für  unstatthaft  erklärt  Soviel 
ist  aber  unter  allen  Umständen  gewiss,  dass 
Alles,  was  hier  als  in  Zweifel  gestellt  betrachtet 
werden  könnte,  nur  auf  römisch -prosessuaii- 
schen  Bedenken  fusst,  wie  denn  der  ganze  zur 
Sprache  gebrachte  Gegenstand  diesen  Cha- 
rakter an  sich  trägt.  Unter  dem  Gesichtspunkt 
des  heut  R.  verschwinden  dieselben,  und  die 
Sache  nimmt  die  Gestalt  an,  dass,  da,  soweit 
überhaupt  von  einem  Aufgehen  anderer  Kla- 
gen in  die  o.  communi  div.  die  Bede  sein  kann, 
die  Bezugnahme  auf  die  commwiio  als  fehlend 
nicht  denkbar  ist,  die  Klage  immer  aus  diesem 
Verhältniss  als  erhoben  erscheint,  und  dann 
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williger  Verfügung  oder  Schenkung,  durch  gemeinschaftlichen  Kauf,  und  durch 
Vermengung  und  Vermischung  der  Mehreren  gehörigen,  dadurch  untrennbar  gewor- 
denen Gegenstände  ^  Ob  sie  für  alle  Theilhaber  auf  dieselbe  Weise  und  gleich- 
zeitig entstanden  ist,  ist  ohne  weiteren  Einflüsse  Dagegen  ist  bei  dem  Begriff 
der  Gemeinschaft  und  dessen  Anwendung  auf  Sachen  hier  stets  die  durch  den  An- 
fall einer  gemeinschaftlichen  Erbschaft  an  Mehrere  entstehende  als  ausgeschlossen 
zu  denken,  indem  sie  aus  systematischen  Gründen  dem  Erbrecht  überwiesen  werden 
muss  ^«  —  Die  Gemeinschaft  ist  nun  zwar  kein  Hindemiss  für  den  Theilhaber,  über 
seinen  Antheil,  oder  m.  a.  W.  über  die  Sache,  beziehungsweise  das  Becht  daran, 
zu  seinem  intellektuellen  Antlieil  rechtlich  zu  verfügen,  namentlich  auch  diesen  zu 
veräussem^,  allerdings  aber  ist  er  dadurch  in  der  willkührlichen  Benutzung  und 
dem  Gebrauch  der  Sache  mannigfaltig  beschränkt,  indem  jede  Handlung  in  Bezug 
auf  dieselbe  rechtlich  unstatthaft  ist,  sobald  der  Andere  dazu  nicht  einwilligt^. 
Einseitige  Veränderungen  daran  machen  daher  den,  welcher  sie  unternimmt,  oder 
von  Dritten  geschehen  lässt,  obwohl  er  sie  verhindern  konnte,  wegen  der  daraus 
entstandenen  Nachtheile  seinem  Theilhaber  verantwortlich^,  während  er  wegen  der 
etwa  gehabten  Kosten  keinen  Ersatz  fordern  kann^^;  nur  soweit  es  die  Wiederher- 
stellung und  Erhaltung  der  gemeinschaftlichen  Sache  selbst  betriffi;,  ist  nicht  nur 
jeder  berechtigt,  allein  die  nöthigen  Maasregeln  zu  treffen,  sondern  auch  die  übrigen 
Theilhaber  auf  ihre  Beiträge  zu  den  Kosten  in  Anspruch  zu  nehmen  ^^,  und  zwar 


YOTZugsw^iBe  die  Nebenforderungen  der  in  der 
Hauptsache  auf  Theilung  gerichteten  a,  comm, 
dio,  betreffen  wird.  Von  diesen  s.  Anm.  ^3.  — 
Wegen  der  Fortdauer  der  Gemeinschaft  bei 
geschehener  aussergerichtlicher  Theilung  far 
den  Fall,  dass  dadurch  keine  wirkliche  Aus- 
gleichung geschehen  ist,  in  Betreff  der  desfall- 
eigen  Forderungen  s.  Anm.  ^. 

*  Fr.  2.  pr.  h.t,  fr.  31.  Pro  socio  (s.  vorigen  §. 
Anm.  1  a.  E.)  fr.  2ö.  §.  16.  Fawü,  eräsc.  fr.  5.  pr. 
dcjR.  F.s.§.50.UL*iIV. 

5  Fr.8.§.l.Ä,/. 

6  So  erscheint  dieser  Gegensatz  im  prakti- 
schen Hecht.  Wenn  nach  fr.  4.  h.  t.  per  hoc  ju- 
didum  corporalium  rerum  fit  divisio ,  non  etiam 
hereditatisy  wenn  femer  wegen  gemeinschaft- 
licher Erbschaftssachen  dann  comm.  div.  a,  er- 
hoben werden  kann ,  wenn  die  a.  famä,  ercisc, 
schon  einmal  angestellt  worden  war,  indem 
diese  nur  einmal  angestellt  werden  kann,  die 
a.  comm*  div.  aber  so  lange  Etwas  gemein- 
schaftlich und  also  zu  theilen  übrig  ist,  s.  fr.  34. 
Pro  socio  fr.  20.  §.  4.  Famü.  ercisc,  fr.  4.  §.  2. 
h,t,Bo  ist  das,  da  übrigens  diese  Klagen  wesent- 
lich gleich  sind,  fr.  6.  §.  H.A.  L  nur  von  römisch- 
prozessualer  Bedeutung,  so  dass  diese  Sätze 
jetzt  nicht  mehr  als  praktisch  hervortreten. 
Es  ist  der  gemeinsame  Begriff  der  Gemein- 
schaft und  deren  Theilung,  aufweichen  es  jetzt 
allein  hinauskommt. 

■^  C.  1.  2.  3.  Ä.  t,  c.  1.  3.  4.  de  Commun»  rer. 


alienat,  c.  un.  Si  communis  res  pignori^  fr.  68. 
Pro  socio;  s.  vorigen  §.  Anm.  88;  von  selbst  ver- 
steht sich,  dass  Niemand  über  seines  socius  An- 
theil in  dieser  Art  verfugen  kann.  Nur  der 
Fiskus  hat  als  socius  das  Becht,  den  ganzen 
Gegenstand  zu  verkaufen,  imd  nur  nöthig,  den 
übrigen  ihre  Antheile  hinauszuzahlen,  c2.  de 
Commun.  rer,  aUen,  c.  un.  de  Vendii,  rer.  fiscal. 

8  Fr.  28.  Ä.  t.  s.  §.  47.;  bei  und  in  Anm.  n, 
hier  auch  wegen  einiger  den  Gebrauch  gemein- 
schaftlicher Mauern  betreffenden  Vorschriften ; 
es  genügt  also  der  Widerspruch  eines  einzelnen 
von  mehreren  socüs^  und  Stimmenmehrheit 
bindet  ihn  nicht. 

9  Fr.  28.  d.  vergl.  §.47.  Anm. "  letzte  Hälfte. 
In  Ermangelung  eines  Nachtheils  würde  es  am 
Interesse  fehlen. 

10  Dies  folgt  theils  aus  dem  vorangehenden, 
theils  aus  dem  nachfolgenden  Satz  arg,  e  con- 
trario. Wegen  bezogener  Vortheile  s.  bei 
Anm.  16. 

11  S.  von  den  in  §,  47.  Anm.  n  cit.  Stellen 
die  dreizehnte  (fr.  40.  de  Negot.  gesiis)  und  ff. 
und  nachher  Anm.  ^.  Die  a.  negot.  gestor.  tritt 
vielfach  an  die  communio  heran;  über  das  Ver- 
hältniss  beider  zu  einander  und  die  Zulässig- 
keit  der  einen  oder  anderen  Klage  von  Seiten 
der  Theilnehmer  an  einer  Kommunion  gegen 
einander  ist  (unter  diesem  Titel)  eine  Mono- 
graphie erschienen  von  A.Brinkmann,  ELiel 
1855. 
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tritt,  wenn  sie  ein  Haus  betrafen,  durch  Säumniss  mit  dem  Ersatz  die  besondere 
§.  49.  IV.  2,  erwähnte  nachlheilige  Folge  ein  ^.  Diese  Beschränkung,  sowie  der 
bereits  im  vor.  §.  Nr.  V.  1.  z.  A.  erwähnte  Gesichtspunkt  ist  die  Veranlassung  dazu, 
da^s  mit  der  Gemeinschaft  auch  zugleich  die-  allseitige  Obligation  unter  den  TheU* 
habem  entsteht,  dieselbe  durch  Theilung  des  gemeinschaftlichen  Guts  aufinilösen^. 
Es  kann  abo  jeder  diese  Forderung  geltend  machen,  auch  wider  den  Willen  einer 
Mehrzahl  von  Theilhabem  ^^.  Sie  umfasst  zunächst  die  Theilung  des  gemeinschaft- 
lichen Gegenstands,  ausserdem  aber  auch  persönliche  Leistungen,  nämlich  soweit  in 
Betreff  dieser,  wie  weiter  oben  bemerkt  wurde,  der  Begriff  der' Gemeinschaft  zur 
Anwendung  kommt,  d.  h.  sie  zu  dem  Zweck,  durch  die  Theilung  eine  Gleichheit 
der  Befriedigung  der  gegenseitigen  Ansprüche  zu  erreichen,  in  Betracht  gezogen 
werden  müssen  ^\  So  namentlich  die  Forderungen  auf  Berechnung  und  Theilung 
der  von  einem  Theilhaber  allein  gezogenen  Nutzungen  ^'^j  wobei  der  Unterschied 
besteht,  dass,  wenn  er  die  bezügliche  Handlung  in  gemeinschaftlichem  Namen  yot- 
nahm,  der  etwa  entstehende  Ausfall  und  Nachtheil  ebenfalls  gemdnschaftlich  zu 
tragen  ist,  wenn  in  seinem  Namen  allein,  ihn  auch  der  letztere  allein  trifft  ^^;  femer 
auf  Ersatz  des  dem  gemeinschaftlichen  (Gegenstand  zugefügten  Schadens,  unter  Ver- 
tretung der  in  eigenen  Angelegenheiten  üblichen  Achtsamkeit^^,  der  Nachtheile, 
welche  durch  die  gemeinschaftliche  Sache  der  eines  einzelnen  Theilhabers  unter 
solchen  Umständen  zugeftigt  worden,  wo  er,  wenn  sie  ihm  nicht  gehörte,  den  Eigen- 
thümer  auf  Ersatz  in  Anspruch  nehmen  könnte  ^^  sowie  endlich  der  auf  den  Gegen- 


i2Glücka.a.O.  S.  188.  scheint  diese  Be- 
BtimmuDg  als  eine  allgemeine  zu  yerstehen, 
ohne  Unterschied  der  Sachen,  während  ich  sie 
doch  wegen  ihres  strafartigen  Charakters  auf 
Gebäude  als  eine  singulare  einschränken  zu 
müssen  glaube. 

^  Fr.  1.  2.  pr.  Ä.  t  Ueber  die  gemischte 
Natur  der  Klagen  auf  Theilung,  tarn  in  rem 
quam  inpersonamy  s.  §.  29.  bei  und  in  Anm.  ^\ 
Vermöge  des  obligatorischen  Verhältnisses  ist 
es  auch  gleichgültig,  ob  der,  welcher  Klage  an- 
stellen will,  oder  der  Andere  sich  im  Besitz  des 
gemeinschaftlichen  Gegenstands  befinde,  oder 
nicht,  fr.  30.  h,  L 

1*  Fr.  8.  pr.  ä.  t  c.  ult  ej.  lit.;  ein  Vertrag, 
dass  die  Theilung  der  gemeinschaftlichen  Sache 
gar  nicht  solle  gefordert  werden  können,  würde 
das  Verhältniss  durchaus  unter  dem  Gesichts- 
punkt der  Societät  erscheinen  lassen,  s.  dar- 
über vorigen  §.  bei  und  in  Anm.*^  undAnm.ioS; 
auf  eine  bestimmte  Zeit,  oder  bis  zum  Eintritt 
einer ^tMto  ra/io  hingegen  ist  der  Vertrag  gültig, 
fr.  14.  §.  8.  Ä.  /.  fr.  16.  §.  1.  Pro  Bodo.  Wegen 
Rückwirkung  eines  solchen  Vertrags  auf  den 
Singularnachfolger  Tergl.  §.  102.  Anm.  ^. 

15  Fr.  8.  pr.  4.  §.  3.  Ä.  U  s.  die  ff.  Anmm. 

i6Fr.3.pr.4.  §.8.fr.6.§.2.Ä.«. 

17  So  ist  fr.  6.  §.  2.  h.  i.  aufzufassen,  der  Ge- 
winn abo  ist  stets  gemeinschaftlich,  fr.8.  pr. 


A.  t.  und  s.  die  SchoL  zu  den  Basil.  XII.  2.  §.  6., 
dass  jedoch  im  zweiten  Fall  auch  die  Kosten 
vom  herauszugebenden  Gewinn,  also  wenn  die- 
ser jene  übersteigt,  ersetzt  verlangt  und  in  Ab- 
zug gebracht  werden  können ,  kann  nicht  bean- 
standet werden.  Glück  a.a.O.  S.  139.  versteht 
die  Sache  so,  dass  das  lucrum  ohne  Schäden 
und  Kosten  zur  Theilung  komme,  diese  also 
den  handelnden  socius  ausschliesslich  treffe; 
allein  fructus  non  intelliguniury  rusi  deduclü  im- 
pensis^  s.  §.  52.  Anm.^l>);  sind  also  die  impenaae 
dem  praedo  zu  erstatten,  um  wieviel  mehr  dem 
nur  eigenmächtig  handelnden  sodusf 

18  Fr.  8.  pr.  8.  §.  2.  fr.  28.  Ä.  t.  fr.  25.  §.  16. 
Fama,  ercisc.  fr.  47.  §.  1.  fr.  72.  Pro  socio  §.  ult 
/.  de  Societate,  vergl.  vor.  §.  Anm.  55,  und  §.  101. 
Aum.  88.  Ueber  fr.  20.  h  t,  vergl.  Glück  a.  a. 
O.  S.  141  ff.  und  deutsch.  Corp.  Jur.  Anm.  ^  so 
dieser  Stelle.  (2.  Aufl.)  Es  ist  hier  nicht  nur 
an  eine  solche  Handlung  oder  Unterlassung  zu 
denken,  wodurch  die  a.  legis  AquiL  begründet 
wird,  sondern  überhaupt  an  jede  Vernachlässi- 
gung der  Verwahrung  und  Ueberwachnng  der 
Sache,  es  besteht  also  in  dieser  Beziehung  ver- 
möge der  communio  eine  vertragsartige  Ver- 
pflichtung. S.  auch  noch  ir.S.deN^.  A,  wegen 
des  durch  Verweigerung  der  noxae  deditio  von 
Seiten  des  einen  sodus  dem  anderen  entstehen- 
den Schadens. 

19  Fr.  41.  de  N.  A,  fr.  16.  §.  6.  Fama,  erdsc. 
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stand  selbst  in  gutem  Glauben  gewendeten  Kosten  *^  —  und  zwar  Überfall  auf  die 
dem  bezüglichen  Antheil  entsprechenden  Summen.  Bücksichtlich  der  Kosten  ist 
vorausgesetzt,  dass  der,  welcher  sie  aufgewendet,  die  Besorgung  der  Angelegenheit, 
welche  sie  veranlasste,  als  die  einer  gemeinschaftlichen  beabsichtigte^^,  imd  dass 
die  Wahrnehmung  des  fremden  und  des  eigenen  Interesses  unzertrennlich  verbunden 
und  diese  ohne  jene  nicht  möglich  war;  ftir  den  entgegengesetzten  Fall  ist  zwar  die 
Forderung  des  antheilsmässigen  Ersatzes  nicht  ausgeschlossen,  sie  tritt  aber  dann 
unter  den  Gesichtspunkt  der  auftragslosen  Geschäftsführung,  welcher  auch  für  den 
ersteren  Fall  als  konkurrirend  erscheint  ^^.  Die  persönlichen  Leistungen  sind  zu- 
nächst allerdings  als  gleichzeitig  mit  der  Theilung  des  gemeinschaftlichen  Gegen- 


«>  Fr.  8.  pr.  (si  quid  eo  nom.  ahest)  4.  §.  3.  fr. 
n.h.L  vergl.  c.  18.  §.  1.  Famil,  erdsc,  diese 
Stelle  namentlich  setzt  sumtus  bona  fide  factos 
Yoraus,  worunter  also  nothwendige  und  unter 
Umständen ,  die  der  richterlichen  Beurtheilung 
unterliegen,  auch  nützliche  zu  verstehen  sind. 
S.  auch  fr.  27.  pr.  deNegoL  gesHs  und  §.  114. 
Anm.M.  Den  schon  geschehenen  Ausgaben 
sind  übernommene  Verpflichtungen  gleich,  und 
anstatt  des  Ersatzes  tritt  dabei  Kaution  für 
einen  solchen  ein;  fr.  47.  pr.  Famil.  erctsc, 

*i  Fr.  14.  pr.  ä.  <.,  ein  Irrthum  in  der  Person 
des  sodtM  ist  ganz  gleichgültig,  fr.  29.  h,  t  s. 
dazu  Glück  a.  a.  O.  S.  148  f. 

22  1,  Fr.  40.  de  NegoU  gestis;  2,  fr.  6.  §.  2.  Ä.  U 
c.  18.  §.  1.  Faml,  ercitc,  o.  8.  de  NegoU  gest.  colL 
fr.  6.  §.  11.  h,  t — lieber  den  Fall,  wenn  sich  der 
socius  für  den  alleinigen  Eigen  thümer  gehalten, 
und  Kosten  also  im  yermeintlichen  alleinigen 
Interesse  aufgewendet  hat,  versagen  zwar  fr. 
14.  §.  1.  und  fr.  29.  pr.  h.  /.,  übereinstimmend 
darum  die  Klage,  auch  negoHor.  gestor.^  weil 
der  Betheiligte  hier  nicht  die  Absicht  hatte, 
sich  einen  Anderen  zu  verpflichten,  und  gestat- 
ten nur  Betention  durch  exe,  doü^  und  zwar 
auch  dem,  welcher  von  ersterem  gekauft  hat, — 
dies  wahrscheinlich  darum,  weil  der  Preis  mit 
Kücksicht  auf  die  Kosten  als  bestimmt  er- 
scheint, und  ohnedies  in  Ermangelung  jedes 
Rechtsmittels  der  andere  socius  sie  profitiren 
würde,  —  mitten  in  der  ersten  Stelle  steht  aber 
der  Satz:  quae  cum  ita  sint,  rectissime  didtur, 
etiam  impendior,  nomine  utile  judic,  dari  debere 
müd  in  sodum  eiiam  manente  rei  eommwdone. 
Man  hat  sich  hierüber  in  allen  möglichen  kriti- 
schen Versuchen  erschöpft,  vergL  Glück  a.  a. 
O.  S.  154  ff.,  welcher  selbst  nach  Aelteren,  na- 
mentlich Petr,  Duirsema  Conjectur»  IIb.  II. 
c.  9.  §.  2.  durch  Gemination  der  Endsylbe  von 
nomine  eine  Negation  herausbringen  will.  Un- 
terholzner a.  a.  O.  S.  395  f.p)  hat  dagegen 
eine  auch  schon  von  Aelteren  angedeutete  Er- 


klärung weiter  verfolgt,  und  Ifisst  die  Klage  zu, 
manente  communione,  indem  er  die  unbedingte 
Verneinung  in  fr.  29.  pr.  h,  t  von  einem  Fall 
versteht,  wo  nicht  mehr  manente  comm,  gekletgt 
werde.  Dieselbe  Ansicht  sucht  auch  neuerlich 
H.  Witte,  Bereicherungsklagen,  S.  10 — 21, 
obwohl  nicht  ohne  eigene  Bedenken  einzuräu- 
men ,  ausführlich  zu  begründen.  Dies  ist  offen- 
bar gekünstelt  und  gezwungen,  s.  auch  schon 
Glück  S.  157.  Zweierlei  scheint  mir  bei  diesen 
Zweifeln  unbestreitbar,  einmal,  dass,  wenn  der 
fragliche  Satz  sich  auf  den  Fall  bezieht,  wo  der 
eine  Theilhaber  die  Sache  fui  ihm  allein  gehö- 
rig hielt,  der  Zusammenhang  eine  Negation 
nothwendig  gebietet.  Die  Herstellung  dersel- 
ben durch  Gemination  ist  daher  gelungen  zu 
nennen,  so  dass  nun  ne  hier  ne  quidemhedeutet. 
(Die  BasiLXII. 2. 14.  haben  den  Satz  gar  nicht; 
sollte  er  ein  altes  Glossem  sein?)  Hiermit  ist 
vollständiger  Zusammenhang  hergestellt,  in- 
dem dann  etiam  utile  jud,  versagt  wird ,  gerade 
wie  ja  in  fr.  29.  pr.  d.  nicht  minder  und  aus- 
drücklich, nachdem  das  directum  schon  ver- 
neint worden.  Bezieht  er  sich  hingegen  auf  den 
anderen  der  beiden  in  §.  1.  d.  erörterten  Fälle, 
nämlich  des  Irrthums  in  der  Person  des  socitis^ 
wobei  aber  freilich  die  Stelle  ein  auffallendes 
Beispiel  der  dunkeln  Darstellungsweise  des 
Paulus  darböte,  (eine  dritte  Möglichkeit  giebt 
es  nicht)  so  kann  allerdings  keine  Negation 
stehen.  Möge  man  nun  aber  zu  dieser  oder  zu 
jener  Anschauung  sich  hingezogen  fühlen,  so 
ist  der  Widerspruch  nach  beiden  gehoben,  und 
nur  über  die  in  fr.  14.  §.  1.  in  f.  (7.  für  den  zwei- 
ten Fall  bejahte  o.  negoiior,  gestor,  zu  bemer- 
ken, dass  damit  die  a.  comm.  div»  nicht  verneint 
ist,  wie  fr.  6.  §.  1.  ^  t.  ergiebt.  —  Allgemein 
wird  übrigens  behauptet,  dass  die  Praxis  für  die 
in  den  Stellen  fr.  14.  §.  1.  und  fr.  29.  pr.  dd,  ge- 
dachten Fälle  dennoch  eine  uiiUs  neg.  a.  zu- 
lasse, s.  Glück  a.  a.  O.  S.  152.  und  Mühlen- 
bruch §.  421. 14  uQd  die  dort  Gen. 


Digitized  by 


Google 


718 
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Stands  verbtinden  zu  denken,  indem  sie  meist  erst  dann  znr  Spracbe  kommen  wer- 
den, doch  steht  nichts  im  Weg,  sie  sowohl  vorher,  also  bei  noch  fortdauernder  Ge- 
meinschaft geltend  zn  machen^,  also  nach  deren  Anflösung,  möge  diese  dmrch 
Untergang  des  gemeinschaftlichen  Gregenstands,  oder  dnrch  die  Verftnssenmg  des 
Antheils  daran,  oder  dnrch  wirkliche  Theilung  herbeigeftihrt  worden  sein  ^. 


^  Darüber,  ob  diese  LeiBtungen  schon  wäh- 
rend bestehender  commurUo  geltend  gemacht 
werden  können,  herrscht  eine  Meinungsver- 
schiedenheit;  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  395. 
1.  behauptet,  dass  die  a.  comtn,  div.  nur  in  so- 
fern persönliche  Leistungen  umfassen  könne, 
als  zugleich  Theilung  des  Oemeinschaftlichen 
verlangt  wird,  indessen  ohne  weiteren  Beleg 
aus  den  Quellen,  und  nur  in  Bezug  darauf,  dass 
fr.  14.  §.  1.  %.  ^  in  den  Worten:  Quae  cum  ita 
Sita  €tc,  nicht  das  Gegentheil  beweise.  Diese 
Stelle  yersteht  er  nämlich  so,  wie  in  vor.  Anm. 
angeführt  ist.  Dagegen  bezieht  sich  Göschen 
Vorles.  §.  640.  direkt  auf  dieselbe  zum  Beweis 
des  Satzes,  die  o.  comvu  cUv.  könne  auch  wäh- 
rend der  Gemeinschaft  auf  die  persönlichen 
Leistungen  erhoben  werden.  Dies  ist  nun  aller- 
dings nicht  nur  möglich,  wenn  man  von  den  in 
Anm.  ^  gedachten  beiden  möglichen  Auffas- 
sungsweisen dieser  Stelle  die  zweite,  also  ohne 
die  fraglichen  Worte  mit  der  Negation  zu  lesen 
vorzieht,  sondern  auch  mit  dieser  ist  doch  we- 
nigstens die  Möglichkeit  dieser  Klage  unter 
solchen  Umständen  supponirt,  worauf  es  hier 
ankommt.  Femer  lässt  sich  auch  §.  8.  /.  de  OU. 
quae  quasi  ex  eontr.  sehr  wohl  in  diesem  Sinn 
verstehen.  Ausser  diesem  direkten  Beweis- 
grunde sprechen  aber  dafür  auch  noch:  1)  dass 
das^'ud.  comtn.  div,  als  utile  auch  nach  Auf- 
hebung der  communioy  sei  es  durch  alienatio 
oder  interitusreij  oder  wie  sonst,  rücksichtlich 
der praestationes  zulässig  ist,  s.  folg.  Anm. ,  die 
Kommunion  also  darüber  fortbesteht,  mithin 
auch  in  ihnen  allein  muss  bestehen  können. 
2)  Die  unter  Umständen  anerkannte  Möglich- 
keit einer  elektiven  Konkurrenz  zwischen  a. 
comm.  div,  und  negotior,  gestor,  s.  Anm.  ^,  wel- 
che dem  Kommunionverhältniss  auch  in  dieser 
Anwendung  eine  Selbstständigkeit  verleiht 
Da  nun  überhaupt  die  Frage  nach  einem  utile 
jud.  nur  durch  ein  formelles  Bedenken  veran- 
lasst sein  könnte,  so  mögte  es,  nach  Wegfall 
solcher ,  in  der  That ,  und  selbst  abgesehen  von 
allem  Anderen  um  so  weniger  Anstand  haben, 
die  Einklagung  der  persönlichen  Prästationen, 
wie  sie  fr.  8.  §.1.  A.  I.  als  Gegenstand  der  o. 
comm.  div.  anerkennt,  für  sich  und  ohne  gleich- 
zeitige Theilung  der  res  communit  zu  gestatten, 


als  es  ohnedies  an  einem  Rechtsmittel  ganz 
fehlen  würde,  und  ja  triftige  Gründe  vorhanden 
sein  können,  letztere  noch  nicht,  wohl  aber 
erstere  zu  fordern.  Das  praktische  Resultat 
hiervon  ist  also:  dass  die  communio  auch  in  Be- 
treff solcher  Forderungen  möglich  ist,  so  dass 
diese  als  deren  Gegenstand  auch  selbstständig 
erscheinen  können.  Wenn  es  übrigens  dazu 
konunt,  dass  während  noch  dauernder  com- 
munio persönliche  Leistungen  klagbar  gemacht 
werden,  so  möchten  sich  wohl  die  Umstände 
meist  so  gestaltet  haben,  dass  ein  Gesellschaits- 
vertrag  als  stillschweigend  eingegangen  be- 
trachtet werden  darf. 

«*  1,  Fr.  11.  Ä.  t.  {interitus);  2,  fr.  6.  §.  1.  {alie- 
natio) fr.  14.  §.  1.  in  f.  h.  t,;  3,  das  Dritte,  also 
nachgeschehenerTheilung,  sei  es  auch  in  Folge 
schon  einmal  angestellter  a.  comm,  div.^  folgere 
ich  zuvörderst  aus  allgemeinen  Gründen,  indem 
die  Forderung  selbstständig  besteht,  s.  die  bei- 
den vor.  Anmm. ,  und  die  Aufhebung  der  Ge- 
meinschaft kein  modae  iollendi  för  diese  Oblig. 
ist,  sodann  aus  fr.  6.  §.  1.  d.,  MroutLck  utile  jud, 
daturdepraeetationibus,  quo  lies  res  communis 
esse  desOt,  also  ohne  Unterschied  der  Art  des 
Aufhörens,  und  mit  Hinzunahme  von  fr.  4.  §.  2. 
h.  ^,  s.  endlich  bei  und  in  Anm.  ^.  Ganz  ande- 
rer Meinung  ist  hier  Unterholzner  a.  a.  0. 
S.  S94. 1.  und  897.  VI.,  indem  er,  wie  schon  in 
den  beiden  vor.  Anmm.  angedeutet  worden,  die 
praestationes  in  ein  rein  accessorisches  Yerhält- 
niss  zu  der  eigentlichen  divisio  rd  communis 
bringt.  Dies  will  er  unter  Bezug  auf  fr.  1.  in  £ 
8.  pr.  (und  14.  §.  1.)  Jl  t.  beweisen ,  die  dies  kei- 
neswegs sagen,  sondern  (namentlich  die  erste) 
nur,  dass,  wenn  überhaupt  keine  res  zwischen 
Zweien  communis  gewesen  bt,  von  cu  comm. 
div.  nicht  die  Rede  sein  kann.  Demnächst  be- 
trachtet er  die  Ausdehnung  der  z.  A.  dies.  Anm. 
cit  Stellen  nur  als  Ausnahmen.  Allein  wenn 
zwar  für  unsere  Fälle  nur  utUe  jud.  zugelassen 
worden  ist,  so  beweist  dies  doch  nicht  sowohl 
eine  Ausnahme,  als  es  kann  danach  nur  eine 
Fortbildung  zugegeben  werden,  von  derwirii- 
lichen  Theilung  der  Sache  zu  einer  Auseinan- 
dersetzung bezüglich  der  dabei  entstandenen 
persönlichen  Anforderungen  (dies  deutet  der 
Satz  im  Text  vor.  Anm.  ^  an).'  Endlich  ist  es 
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Kommt  es  in  diesen  Fällen  znr  Klage,  so  ist  natürlich  nothwendig,  dass 
zwischen  den  Streitenden  auch  das  streitige  Verhältniss  der  Gemeinschaft  wirklich 
gegründet  sei;  wird  also  dessen  Existenz  selbst  bestritten,  so  hängt  das  Weitere 
zunächst  von  diesem  Beweis  ab'^  Uebrigens  hat  die  Klage  ans  der  Gemeinschaft 
die  ausgezeichnete,  in  §.  29.  11.  d.  bereits  dargestellte,  Eigenschaft,  dass  zur  Er- 
reichung des  Ziels  einer  vollständigen  Auseinandersetzung  der  EJäger  selbst  zu  Lei- 
stmigen  an  den  Verklagten  verurtheilt  werden  kann.  Sie  ist  femer,  in  Ermangelung 
einer  während  friedlich  bestehender  Gemeinschaft  möglichen  Bechtsverletzung,  so* 
weit  sie  die  Theilung  selbst  betrifft,  unverjährbar,  bis  dem  Verlangen  nach  einer 
solchen  widersprochen  wird**. 

Die  Theilung  selbst,  wobei  natürlich  immer  der  Maasstab  von  dem  aliquoten 
AntheiP^  der  einzelnen  Theilhaber  herzunehmen  ist,  kann  je  nach  Art  und  Be- 
schaffenheit der  Gegenstände  verschiedenfach  geschehen.  Die  in  der  Art  theilbaren 
Sachen,  dass  sich  aus  dem  Ganzen  mehrere  gleichartige  Theile  machen  lassen  (s. 
§.  41.  a.  E.),  können  auf  diese  Weise,  und  zwar,  wenn  es  zur  vollständigen  Aus- 
gleichung nöthig  ist,  auch  mit  der  Auflage  an  den  dnen  Theilhaber,  dem  anderen 
eine  Summe  Gelds  nachzuzahlen,  getheilt  werden  ^^;  untheilbare,  wenn  sie  gleich- 
artig und  in  Mehrzahl  vorhanden  sind,  nach  der  Zahl,  mit  Berücksichtigung  des 
Werths  der  einzelnen  Stücke^;  anderen  Falls  ist  dem  Richter,  wie  überhaupt,  unter 
Berücksichtigung  der  Umstände  und  des  allseitigen  Bestens  der  Theilhaber  oder 
ihres  eigenen  Willens,  eine  ausgedehnte  Befugniss  zur  Ergreiftmg  der  am  zweck- 
mässigsten  scheinenden  Maasregeln  verliehen  ^^.  Er  kann  nämlich,  wenn  mehrere 
Sachen  zu  theilen  sind,  diese  abtheilen,  taxiren  und  sie  mit  der  etwa  nöthigen  Be- 
stinmiung  den  Einzelnen  zuweisen,  oder  unter  sie  verloosen  lassen,  dass  zur  Aus- 


durchaus  falsch,  dass  nach  fr.  14.  §.  1.  ^  f.  diese 
Forderungen  in  Folge  der  Veräusserong  des 
Eigenthumsantheils  auf  den  neuen  Erwerber 
übergehen,  in  sofern  er  nun  die  a.  comm,  div, 
anstellen ,  oder  damit  belangt  werden  könne. 
Denn  dies  ist  ja  nur  von  dem  Fall  gesagt ,  wo 
gar  keine  Klage,  sondern  nur  exe,  doli  deshalb 
Statt  hat,  8.  Anm.  ^,  und  fr.  6.  §.  1.  und  selbst 
fr.  14.  §.  1.  in  f.  A.  t.  sagen  ja  ausdrücklich  das 
Gegentheil.  (Es  fehlt  vielleicht  in  dem  Un  t  er- 
heiz ner*8chen  Werke  die  letzte  Hand  seines 
Autors  zur  Ausgleichung  dieser  M&ngel.) 

^  Es  unterliegt  keinem  Zweifel,  dass  dieser 
Funkt  mit  in  demselben  Prozess  und  zwar  als 
ein  präjudizieller  entschieden  werden  muss  — 
wie  bei  der  a.  fatnil.  ercisc.  die  Qualität  des 
Miterben — ;  ihn  als  Incidentpunkt  zu  bezeich- 
nen, wie  Gluck  a.  a.  O.  S.  120.,  halteich  für 
falsch ;  eher  könnte  man  hier  von  Legitimation 
reden,  s.  jedoch  S  i  n  t  e  n  i  s  Erläut  Bd.  I.  S.  570. 
ff.  Vom  richtigen  Standpunkt  aus  gesehen,  ist 
er  jetzt  nichts  weiter  als  ein  Theil  des  Klag- 
grunds. 

*  Vergl.  §.  31.  bei  imd  in  Anm.  ^^;  mit  den 
Forderungen  persönlicher  Leistungen  hinge- 
gen yerh&lt  es  sich ,  sobald  sie  entstanden  sind, 
wie  mit  anderen  Forderungen,  welche  bezahlt 


werden  sollten,  s.  das.  Bd.  L  S.  288.  b,  und  c,. 
Der  eingenommene  allgemeine  Gesichtspunkt 
(yergl.  Göschen  Vorles.  Bd.  L  S.  428  ff.)  erle- 
digt hier  jede  weitere  besondere  Erörterung. 
Bei  der  a.  fin,  reg.  ist  jedoch  noch  der  beson- 
dere zu  beachten,  wonach  sie  in  dem  Charakter 
der  rei  vmd.  erscheint  (s.  unten  bei  Anm.  ^); 
von  diesem  Fall  ist  denn  c.  ult  Fin.  reg,  zu  ver- 
stehen, s.  Glück  Komm.  Bd.  X.  S.  451  ff. 

27  C.  84.  §.  2.  de  Donation,  Im  Zweifel  muss 
dieser  stets  als  dem  des  einen  oder  der  einzel- 
nen Theilhaber  gleich  betrachtet  werden. 

28  C.  1. 8.  Ä.  t,  §.  5.  de  Officio  jud,  (s.  Anm.ao). 

29  Z.  B.  eine  gewisse  Zahl  Fässer  oder  Fla- 
schen desselben  Weins. 

30  Fr.  7.  pr.  §.  1.  fr.  21.  Ä.  t.  c.  1.  k  U  c.  84.  §. 
2.  de  Donation,^  wenn  in  fr.  21.  d,  das  malle  der 
UHgatoree  als  maasgebend  gedacht  ist,  so 
scheint  dieses  die  richterliche  Entscheidung  zu 
erledigen,  es  kann  daher  nur  der  Vorzug  ver- 
standen werden,  welchen  die  Streitenden  einem 
Ton  mehreren  ihnen  vom  Richter  proponirten 
modis  geben,  oder  an  ein  theilweises  Einver- 
ständniss,  oder  an  eine  Theilung  weniger  durch 
Urtheil,  als  durch  richterliche  Beihülfe  und 
Vermittelung  gedacht  sein. 
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gleicfanng  vom  Empfönger  Geld  herans-  oder  ihm  nacbgezahlt  werden  soU'^;  er 
kann  femer  Einem  das  Eigenthnm  an  der  ganzen  zu  theilenden  Sache  znsprecheii 
und  ihm  die  Heranszahlung  des  bezüglichen  Antheils  von  dem  durch  Taxe  zu  er- 
mittelnden Werth  an  den  Anderen  aufgeben  ^^;  er  kann  auch  zu  dem  Behuf  unter 
den  Theilhabem  eine  Versteigerung  anstellen  ^,  wo  dann  bei  gleichen  Geboten  de^ 
jenige  den  Vorzug  erhält,  wer  den  grössten  Antheil  hat^;  er  kann  ferner,  wem 
keiner  bieten  will,  oder  einer  aus  Mangel  an  Mitteln  nicht  flberbieten  zu  können 
angiebt,  und  das  andererseits  geschehene  Gebot  für  zu  niedrig  hält,  eine  öfientiiche 
Versteigerung  anstellen,  so  dass  dann  eine  Vertheilung  des  Erlöses  erfolgt^;  er 
kann  endlich  in  Ermangelung  einer  anderen  Auskunft  eine  solche  Hieilang  treffen, 
dass  er  dem  Einen  die  Proprietät  und  dem  Anderen  den  Niessbrauch  zuspricht^. 
Ein  gemeinschaftlicher  Niessbrauch  kann  entweder  durch  Anweisung  verhältniss- 
mässiger  Theile  an  dem  Gegenstand,  woran  er  besteht,  oder  durch  Verpachtung 
desselben  und  Berechnung  der  Fachtsumme,  oder  durch  abwechselnde  Benutzung 
nach  gewissen  Zeiträumen,  oder  auf  sonstige  den  vorstehenden  Auskunftsmitteki  zur 
Theilung  von  Sachen  selbst  analoge  Weise  getheilt  werden  ^^;  eigentliche  Thdlung 
eines  blossen  Gebrauchs  ohne  Nutzungsertrag  ist  nicht  möglich,  sondern  nur  eine 
Vermittelung  deigestalt,  dass  derEichter  nach  Feststellung  seines  Werths  dem  Einen 
den  Gebrauch  selbst  gegen  Herauszahlung  bezüglicher  Geldsummen  an  die  übrigen 
zuspricht^®,  oder  durch  angeordneten  Wechsel  im  Gebrauch  nach  der  Zeit;  nutzbare 
Gerechtsame  können  ebenfalls  entweder  nach  der  Zeit,  oder  nach  anderem  Mau 
den  Einzelnen  auszuüben  nachgelassen  werden'^.  —  Ueberall,  wo  es  zurWtirdenmg 
des  zu  theilenden  Gegenstands  kommt,  muss  natürlich  diese  auf  eine  solche  Weise 
geschehen,  dass  sie  Sicherheit  ftir  die  Ermittelung  des  wahren  Werths  darbietet^. 

Es  ist  bisher,  was  als  Begel  zu  denken  ist,  vorausgesetzt  worden,  dass,  aneh 
wenn  mehr  als  zwei  Theilhaber  vorhanden  sind,  die  Theilung  und  Auseinander- 
setzung sich  über  die  Antheile  aller  erstrecke.    Indessen  steht  nicht  nur  emer  frei- 
st C.  3.  h.  U  Schätzung  durch  Sachverständige  veranstalten 
SS  C.Z,h.L                                                      und  dann   unter    ihnen   um   Gebraudi  und 
^  C.  1.  h,  L;  die  Übrigen  werden  dann  vom    Herauazahlung  der  Werthshälfte  loosen  lassen 
Enteher  zu  ihren  Antbeilen  in  Gelde  befirie-    dürfe.    Die  in  der  Stelle  gedachte  Maasregel 
digt                                                                      kann  abo  ebenfalls  nicht  (s.  vor.  Anm.)  furex- 
^  C.  34.  §.  2.  <2ei>ofiation.                                 kiuaiv  gehalten  werden.  Ja,  ich  sehe  nicht  ein, 
^  C.  8.  h,  t                                                      was  dawider  spräche,  auch  einen  Wechsel  im 
3S  Fr.  6.  §.  10.  h,  f.,  daas  indessen  eine  solche    Gebrauch  der  Zeit  nach  eintreten  zu  lassen, 
Theilung  nur  zur  Auahülfe  dienen  könne,  ist    wie  ihn  £r.  19.  §.  4.  h.  U  für jura  separataafundo 
einleuchtend.                                                       gestattet  (nach  mensura  freilich  nicht) ,  s.  folg. 

87  Fr.  ?.'.§.  10.  h,  L]  hier  sind  nur  die  drei  Anm. 
ersten  Maaaregeln  so  empfohlen:  judex  offi-  ^  Fr.  19.  §.  4.  Ju  i.  s.  Anm.  8  2.  Bechte dieser 
dum  suum  üa  dinget  etc, ,  ich  halte  damit  die-  Art  (m.  a.  W.  der  Inhalt  hierauf  bezügliche! 
selben  aber  nicht  für  erschöpft,  und  andere  Forderungen)  werden  ihrem  effektiven  Inhalt 
nicht  für  ausgeschlossen,  sondern  den  voran*  nach  immer  dem  umsfructus  oder  usus  ohne 
stehenden  analoge  unter  Rücksicht  auf  die  Na-  fructus  ähnlich  sein.  Aus  diesem  Grunde  halte 
tur  des  Niesabraucha  für  zulässig.  ich  einmal  die  hier  als  zulässig  anerkannte 

8S  Fr.  10.  §.  1.  h.  t ;  es  wird  keinem  Bedenken  Theilbarkeit  durch  Wechsel  im  Gebrauch  nach 
unterliegen,  dass  der  Richter  hier  analog  den  Zeiträumen  auch  auf  eigentlichen,  Mehreren 
vorangehenden  Maasregeln  bezüglich  derThei-  gemeinschaftlichen,  usus  für  anwendbar,  s.  vor. 
lung  von  Sachen  zur  Erreichung  dea  obgedach-  Anm. ,  und  andererseits  die  beim  Niessbrauch 
ten  Zwecks,  und  unter  Rücksicht  auf  die  Natur  statthaften  Theilungsmaasregeln  als  analog 
des  blossen  Gebrauchs,  verfahren,  also  eine  hier  ebenfalls  nicht  für  ausgeschlossen. 
Licitation  unter  den  Theilhabem,  oder  eine        ^  Fr.  10.  §.  2.  L  t 
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willigen  Theilüng  dorch  Abfindung  des  dnen  von  mehreren  Theühabem  und  also 
der  Fortsetzung  der  Gemeinschaft  unter  den  übrigen  nichts  entgegen,  sondern  es 
wird  natürlich,  auch  den  Buchten  desjenigen,  der  zu  einer  durch  richterliche  Ent- 
scheidung herbeigeführten  Theilüng  nicht  zugezogen  worden  ist,  dadurch  kein  Ein- 
trag geihan.  Die  Auseinandersetzung  zwischen  den  übrigen  ist  also  dann  nur  eine 
unvollständige  ^K 

Soweit  nun  bei  einer  Theilüng  gemeinschaftlicher  Sachen  der  dem  einen  Theil- 
haber  bisher  zugestandene  Antheil  dem  anderen  zugesprochen  wird,  wird  hierdurch 
für  ihn  ein  Recht  daran,  also  Eigenthum,  begründet;  dies  ist  eine  eigenthümliche, 
in  Fällen  dieser  Art  dem  Bichter  zuständige  Befugniss,  s.  §.  49.  Nr.  m.  Der 
Uebergang  des  Antheils  des  einen  auf  den  anderen  Theilhaber  gegen  anderweite 
Ausgleichung  wird  ab  dem  Kauf  analog  beurtheilt  (vergL  §.  117.  z.  A.),  geschehe 
sie  im  Weg  gütlicher  Verständigung,  oder  durch  richterliche  Entscheidung^.  Es 
finden  daher  die  Vorschriften  wegen  Entwährung  auf  den  durch  die  Theilüng  ge- 
schehenen Erwerb  Anwendung  ^.  Bücksichtlich  anderweiter  Verletzungen  hingegen 
durch  Ungleichheit  des  Empfangenen  im  Vergleich  dazu,  was  der  eine  Theilhaber 
dabei  verliert  und  der  andere  erwirbt,  oder  bei  den  gegenseitigen  Abfindungen 
überhaupt,  kommt  es  darauf  an,  ob  die  Theilüng  im  Weg  Bechtens,  also  durch 
Erkenntniss  festgesetzt  worden  ist,  oder  durch  Vereinigung  der  Theilhaber.  Wäh- 
rend es  nämlich  bei  der  durch  richterliche  Entscheidung  angeordneten  Theilüng  dem 
Charakter  dieser  gemäs  sein  Bewenden  behält,  setzt  die  auf  letzterem  Weg  ge- 
schehene zu  ihrer  vollen  Bechtsbeständigkeit  eine  wirkliche  Ausgleichung  nach  den 
aliquoten  Antheilen  an  dem  gemeinschaftlichen  Gegenstand  und  den  sonstigen  aus 
der  Gemeinschaft  entsprungenen  Forderungen  voraus;  ist  diese  nicht  geschehen, 
sondern  hat  bei  der  Auseinandersetzung  der  Eine  zum  Nachtheil  des  Anderen  ge- 
wonnen, so  kann  nachträglich  eine  endliche  Ausgleichung  in  Anspruch  genommen 
werden  **. 

41  Ob  alle  oder  nur  einer  oder  einige  Theil-  ihnen  und  deren  Auflösung  Gegenstand  des 

haber  des  Klägers  zur TheUung  zugezogen  wer^  Prozesses,  und   auch  vollkommen  geeignet, 

den,  das  hängt  zunächst  davon  ab,  gegen  wen  ausschliesslich   es   zu  sein;    ihre  Interessen 

oder  wie  viele  die  Klage  gerichtet  worden  ist.  wahrzunehmen  steht  ihnen  allein  zu. 

Dass  nicht  etwa  alle  verklagt  werden  müssen,  ^  C.  1.  Comm,  div, 

folgt  schon  daraus,  dass  Abwesenheit  einzelner  ^  Fr.  IQ.  §.  2.  h,  t,  arg.  c.  14.  FandL  ercisc, 
dies  unmöglich  machen  kann,  natürlich  kann  und  fr.  66.  §.  8.  de  Eoiction.  Wenn,  dum  res  in 
aber  den  Nichtverklagten  das  zwischen  den  arbitrio{diüid.)sü,  de  jure  praedü  coniroversia 
übrigen  eingetretene  Verfahren  nicht  präjudi-  sä^  so  wird  bis  zur  Theilüng  der  Prozess  auf  ge- 
ziren,  s.  auch  c.  17.  Famü.  ercisc.  Zu  einer  meinsame  Bechnung  gefuhrt,  und  was  erstrit- 
gütlichen  Abfindung  eines  von  mehreren  ge-  ten  wird,  gehört  der  Gemeinschaft,  nachher 
hört  freilich  eine  Zustimmung  aller,  wenn  sie  sind  Kautionen  zu  leisten,  die  femer  aufzuwen- 
vollständig  sein  soll,  ausserdem  kann  sie  nur  denden  Kosten  ersetzen,  und  das,  waserstiit- 
theilweise  erfolgen.  Wieweit  nun  durchMangel  ten  werden  wird,  dem  lassen  zu  wollen,  wei- 
der Theilnahme  aller  Betheiligten  an  einer  chem  der  Gegenstand  adjudizirt  ist 
commumio  diese  aufgehoben  werde,  und  also  44  i.  Die  gerichtliche  Theilüng  ist  vermöge 
bezüglich  der  «übrigen  fortbestehe,  das  kann  der  Rechtskraft  unumstösslich,  oder  unterliegt 
nur  von  den  Umständen  abhängen.  Ein  Grund  nur  denselben  Angriffen  und  Rechtsmitteln, 
zur  Adcitation  der  übrigen  ist  so  wenig  vor-  wie  die  res  judicaia;  dies  versteht  sich  von 
handen,  als  eine  Befugniss  des  Richters  dazu,  selbst,  vergl.  auch  Unterholzner  a.  a.  O. 
mag  auch  die  Theilüng  bezüglich  der  Streiten-  S.  898. 11.  und  die  bei  Glück  a.  a.  O.  S.  90.  ^ 
den  allein,  ohne  Zuziehung  der  übrigen ,  noch  Gen.  Zwar  behaupten  Manche,  namentlich  in 
80  unzweckmässig  for  ihre  Interessen  sein,  im-  Anwendung  auf  Erbtheilungen,  welche  hier 
mer  ist  doch  nur  die  Gemeinschaft  zwischen  vermöge  der  Analogie  ganz  gleich  zu  beurthei- 
Sintenls,  Clvilrecbt  2.  Aafl.  U.  46  ^              , 
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B.  Eine  Gemeinschaft  entstellt  namentlich  auch  dann^,  wenn  die  Grenzen 
zweier  an  einander  stossender  Grundstücke  dergestalt  imgewiss  geworden  sind,  dass 


len  sind,  dass  bei  Verletcungen  über  die  H&lfte 
hier  das  Erkenntniss  anfechtbar  sei ,  (0.  dage- 
gen §.  116.  Anm.«i8)  während  Glück  a.  a.  O. 
unterschieden  wissen  will,  „ob  die  Verletzung 
in  dem  dem  Verletzten  gebührenden  Antheil, 
oder  im  Anschlag  der  ihm  zugetheilten  Sache 
geschehen  sei;  im  letzteren  Fall  finde  keine 
Remedur  Statt,  im  ersteren  aber  dann,  wenn 
Jemand  z.  B.  auf  sein  anerkanntes  Drittheil 
nur  soviel  zugesprochen  erhalten  habe,  dass  es 
nach  dem  vom  Richter  selbst  gemachten  An- 
schlag nur  ein  Viertheil  des  Ganzen  ausmache, 
denn  hier  sei  nur  ein  Bechnungsfehler  vorge- 
fallen/* Dies  ist  zwar  zuzugeben,  und  mögte 
wohl  nirgends  bezweifelt  werden,  allein  das 
Beispiel  entspricht  nicht  dem  supponirten  Fall, 
wenigstens  wie  dieser  verstanden  werden  kann 
und  der  Vollständigkeit  wegen  verstanden  wer- 
den muss.  Ist  nämlich  dem  Verletzten  nur  ein 
Viertheil  zugesprochen  worden,  wo  ihm  ein 
Drittheil  gebührte,  oder  zwar  sein  Drittheü, 
aber  es  sind  die  ihm  zugewiesenen  Gegen- 
stände nur  ein  Viertheil  werth,  jedoch  zu  einem 
DrittheU  an  Werth  veranschlagt,  —  so  ist  es 
unmöglich,  die  Rechtskraft  hiermit  anzugrei- 
fen. Dass  übrigens  der  Richter  eine  mögliehst 
wahrheitsgemäse  Taxe  zu  veranlassen  habe, 
(s.  Anm.  ^)  und  den  Betheiligten  desfalls  alle 
prozessualisch  mögliche  Mittel  zustehen  —  Ge- 
genbeweis, Beschwerden,  ordentliche  Rechts- 
mittel u.  s.w.  —  versteht  sich  von  selbst  2.  Bei 
aussergerichtlichen  Theilungen  ist  man  a)  dar- 
über einig,  dass,  wenn  durch  dolus  des  einen 
Theilhabers  der  Andere  übervortheilt  worden, 
dieTheilung  angefochten  werden  könne,  hieran 
lässt  c.  3.  Commun.  utr,  jud.  (s.  auch  c.  8.  de 
Collation,)  keinen  Zweifel  übrig,  vergl.  auch 
Glück  a.  a.  O.  S.  92  ff.  und  die  dort  Gen.;  ob 
eine  ganz  neue  Theüung,  oder  nur  Herausgabe 
des  zuviel  Erhaltenen  gefordert  werden  könne, 
hängt  von  den  Umständen  ab;  auf  letztere 
würde  auch  dann  ex  officio  zu  erkennen  sein, 
wenn  erstere  gefordert ,  aber  der  Antrag  unge- 
gründet befunden  W9rden  ist  b)  Wenn  hin- 
gegen nur  ein  Irrthum  die  Veranlassung  ge- 
geben hat,  so  sind  von  den  zahlreichen  Juristen, 
welche  hierüber  gehandelt  haben,  drei  ver- 
schiedene Ansichten  aufgestellt  worden;  die 
einen  lassen  die  Anfechtung  der  Theilung  un- 
bedingt zu,  sobald  gegen  die  Gleichheit  Ver- 
stössen worden;  andere  nur  wegen  Verletzung 


über  die  Hälfte;  dritte  nur,  wenn  Jemand  im 
Antheü,  nicht  wenn  er  im  Anschlag  der  ihm 
zugewiesenen  Sachen  verletzt  worden.  VergL 
darüber  Glück  a.  a.  O.  S.  93  ff.  Es  kommt 
hierbei  darauf  an,  ob  in  c.  3.  d  in  den  Worten 
—  per  dolum  vel  perperam  —  factis  division.  — 
die  herausgehobenen  Worte  dasselbe  bedeu- 
ten, meper  dolum,  oder  kopulativ:  schlechthin 
imrichtig  voigenommene  Theilungen.  Mit  gu- 
ten Gründen  entscheidet  sich  Glück  für  die 
letztere  Auslegung,  s.  auch  noch  den  SchoL  zu 
den  Basil.  Üb.  XII.  3. 3.  und  dass  also  auch  auf 
die  Grösse  der  Verletzung  gar  nichts  ankomme. 
Das  wbveniri  kann  nun  hier  nur  von  der  Zuläs- 
sigkeit  der  a  comm,  diu.  (resp.  famü*  erdsc.) 
verstanden  werden,  und  so  tritt  der  Fall  unter 
den  Gesichtspunkt  einer  in  Betreff  der  For- 
derung dieser  Ausgleichung  fortdauernden 
cofnmunib,  vergl.  Anm.  s  a  £.  S.  auch  Römer 
SammL  v.  Entsch.  des  0.-A.-G.  zu  Lübeck  in 
Frankfurter  R.-Sachen,  Bd.m.5.  S.299fi:,  bes. 
wegen  Iirthums  imTheilungsmaasstab;  desgL 
Bruhn*s  SammL  v.  Entsch.  desselben  O.-A.- 
G.  S.  91  ff.  bei  theilweise  geschehener  Theilung. 
A.  M.  in  älteren  Erk.  des  0.-A.-G.  zu  München 
und  Wiesbaden  s.  in  Seuffert's  Arch.  Bd.  I. 
Nr.  262.  263.  Wenn  in  diesem  namentlich 
darauf  hingewiesen  wird,  dass  es  auch  bei  der 
Theilung  wie  bei  anderen  Rechtsgeschäften 
freistehen  müsse,  einander  zu  benachtheiligen, 
sobald  es  nur  nicht  ultra  dimidiam  gehe,  so 
mögte  das  nicht  zutreffen.  Nicht  das  Theilen 
ist  ein  Rechtsgeschäft,  sondern  die  Ueberein- 
kunft,  es  zu  thun,  während  jenes  dem  «o/rere 
näher  steht  und  ein  reines  Faktum  invoivirt, 
welches  bei  gewollter  und  nicht  erreichter 
Gleichheit  (oder  Quote)  nothwendig  mangel- 
haft, und  somit  die  gegenseitige  Verpflichtung 
nicht  .erfüllt  ist  Ich  kann  auch  die  Besorgnisse 
vor  endlosen  Prozessen  aus  Theüungen  irgend 
erheblicher  Objekte,  die  in  den  letztgedachten 
Erk.  anderen  Falls  als  drohend  in  Aussicht  ge- 
stellt werden,  nicht  für  ernstlich  erachten,  da 
ja  dock  bei  aussej^richtlichen  Theilungen 
irgend  erheblicher  Objekte  eine  solche  Ueber- 
einkunft  eingegangen  zu  werden  pflegt,  wo- 
durch Anfechtungen  derselben  ausgeschlossen 
werden,  d.  h.  eine  vergleichsartige  Verstän- 
digung über  den  Werth  jener. 

^  Die  a.  finium  regundor,  hatte  in  Ansehung 
ihrer  gerichtlichen  Behandlung  im  R.  K  früher 
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die  Grenzlinie  nicht  mehr  auszamittehi  ist^,  in  Betreff  desjenigen  Baums,  von  wel- 
chem hierdurch  nun  ungewiss  wird,  wem  von  beiden  Nachbarn  er  angehöre.  So 
lange  sich  nämlich  die  Grenzen  mit  Sicherheit  wiederfinden  lassen,  ist  eine, auf 
deren  Begulimng  gerichtete  Klage  zuständig,  welche  den  Charakter  einer  Eigen- 
thumsklage  an  sich  trägt  ^^.  Ergiebt  sich  aber  auch  das  Gegentheil  erst  im  Lauf 
des  auf  den  Grund  einer  solchen  Klage  eingeleiteten  Verfahrens^  so  wird  diese  wie 
ursprünglich  auf  Theilung  eines  gemeinschaftlichen  Flächenraums  gerichtet  ange- 
sehen, und  es  stehen  dem  Bichter  hier  dieselben,  wie  die  unter  dem  Buchstaben  A. 
vorgetragenen  Befugnisse  zu^^.  Die  Grenzscheidungsklage  umfasst  denn  auch,  wie 
die  eigentliche  Theilungsklage,  das  mögliche  Interesse,  die  vom  Gegner  inzwischen 
bezogenen  Früchte  jedoch  analog  den  Bestimmungen  bei  der  Eigenthumsklage  ^^. 


manches  Eigenthümliche,  namentlich  durch 
die  Theilnahme  Sachverständiger;  die  prak- 
tische Wichtigkeit  derselben  beweist  der  häu- 
fige Wechsel  der  sie  beherrschenden  Vorschrif- 
ten, in  weicher  sich  zwei  verschiedene  Prin- 
cipien ,  je  nachdem  der  bestrittene  Raum  eine 
Breite  von  fönf  Fuss  übertraf,  oder  nicht,  kund- 
geben, c  8. 4.  5.  Cod.  Theod.  II.  26.  c.  5.  6.  Fin. 
regundor.,  vgl.  Glück  Bd.  X.  S.484ff.  Puchta 
Cuts,  der  Inst.  Bd.  II.  S.  377  0:  Vangerow 
a.  a.  O.  S.  464  f.  Archiv  f.  civ.  Prax.  Bd.  31. 
S.  493.  Die  Geschichte  der  o.  fin,  regund.  bie- 
tet daher  viel  Interessantes  dar.  Unverkenn- 
bar wurde  im  R.  R.  auch  Streitigkeiten  der  Art 
allgemein  ein  öffentliches  Interesse  beigelegt, 
was  gegenwärtig  sehr  in  den  Hintergrund  zu- 
rückgetreten ist,  sobald  nicht  besondere  Öffent- 
liche Interessen  in  Beziehung  auf  die  Grenzen 
konkurriren,  und  zwar  würde  dann  der  Staat 
oder  die  Kommunen  selbstständig  interveniren 
müssen.  Sowohl  die  angedeuteten  Beziehungen 
aber,  als  der  für  die  Zulässigkeit  der  lUage  ein- 
genommene formelle  Gesichtspunkt,  im  Gegen- 
satz zur  rei  vindicatio  (welche  stets  eine  be- 
stimmte Bezeichnung  des  Objekts  voraussetzt), 
als  nach  fr.  4.  §.  7.  A.  t.  die  Versagung  der  a,  fin, 
reg.föx  denMiteigenthümer  eines  Grundstücks, 
welches  mit  einem  jenem  allein  gehörigen 
grenzt,  und  Verweisung  auf  die  a.  comm,  div.^ 
sind  jetzt  antiquirt,  und  das  praktische  Resul- 
tat einfach  das  im  Text  vorgetragene.  Danach 
ist  die  a.  fin,  regundor.,  wenn  sich  die  Grenzen 
bestimmt  nachweisen  lassen ,  nichts  weiter  als 
eine  rei  vind.,  und  in  dieser  Eigenschaft  hier 
daher  in  den  Hintergrund  geschoben,  entge- 
gengesetzten Falls  aber  eine  a,  communi  divid.y 
für  wdche  wesentlich  gleiche  Bestimmungen 
gelten;  s.  auch  §.  29.  bei  Anram.  ^3 und  ^.  Die 
Doktrin  pflegt  dies  mit  den  Ausdrücken  der 


qualifizirten  und  der  simplex  o.  fin.  regundor. 
zu  bezeichnen. 

^  Dies  setzt  nothwendig  das  Aneinander- 
stossen  von  Grund  und  Boden  voraus,  und  zwar 
ein  solches,  dass  die  Grenzlinie,  wenn  sie  sonst 
bekannt  wäre,  darauf  müsste  wahrgenommen 
werden  können.  Deshalb  ist  die  a.  fin,  reg. 
oder  m.  a.  W.  das  hier  in  Rede  stehende  Ver- 
hältniss  nicht  möglich,  wenn  Gebäude  an  einan- 
der stossen,  und  noch  weniger,  wenn  ein  öffent- 
licher Weg  oder  Fluss  dazwischen  liegt,  fr.  2. 
pr.  4.  §.  10. 11.  fr.  5.  Ä.  ^,  ein  Privatbach  aber 
ist  kein  Hindemiss  für  die  a.  fin.  reg.  fr.  6.  eod.^ 
auch  ist  sie  möglich  in  Anwendung  auf  Gärten 
und  dergl.,  die  zu  Gebäuden  gehören,  fr.  4. 
§.  10.  J.  Die  erste  der  cit.  Stellen  wiU  nur  sa- 
gen, dass  es  nichts  thue,  wenn  Gebäude  hin 
und  wieder  auf  der  Grenze  stehen.  Weifn  bei 
Gebäuden  ein  Streit  über  die  Grenzen  entsteht, 
so  ist  nur  rei  vind. ,  auch  wohl  in  Gestalt  der  a. 
negatoria  y  oder  die  konfessorische  möglich, 
oder  ein  entsprechendes  Besitzschutzmittel.  — 
Analog  steht  die  a.  fin,  reg,  denselben  Perso- 
nen ausser  dem  Eigenthümer  zu,  wie  die  a. 
comm,  div.  fr.  4.  §.  9.  h,  t. 

A7Fr.l.Ä./. 

«  Fr. 2. §.1. fr. S.A./. 

^  Fr.  4.  §.  1. 2.  Ä.  t,  fr.  66.  Fama.  erme. ;  der 
scheinbare  Widerspruch  zwischen  den  zwei 
letzten  Stellen  erledigt  sich,  wenn  man  sie  dem- 
gemäs  auffasst.  Ohne  Grund  scheint  mir  Mü  h  - 
lenbruch  §.  423.  6  hier  den  Gesichtspunkt 
einer  ObL  zwischen  den  Grenznachbam  zu 
leugnen,  und  den  einer  blossen  unstatthaften 
Benutzung  und  Qebranchsanmaassung  fremder 
Sachen  zu  substituiren;  da  nun  letztere  auch 
obligatorisch  ist,  so  hat  diese  Differenz  keine 
praktische  Bedeutung. 
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§.  123. 
Spiel  und  Wette. 

I.  Das  Spiel,  dessen  Begriff  bereits  in  §.  97.  III.  festgestellt  worden,  ist  als 
ein  wirksamer  Vertrag  über  Gewinn  und  Verlust  ausschliesslich  in  der  Gestalt  des 
Wettreitens  oder  Wettfahrens  mit  Pferden,  und  auch  dieses  nur  in  der  Beschränkung 
vom  Becht  anerkannt,  wenn  der  Satz  einen  ungarischen  Dukaten  nicht  übersteigt, 
und  die  Betheiligten  bemittelt  genug  sind,  um  so  hoch  spielen  zu  können^.    Ans- 


^  Die  Frage,  was  in  Ansehung  des  Spiels 
praktisches  gemeines  Recht  sei,  ist  manchen 
Zweifeln  unterworfen,  indem  c.  3.  de  Aleator, 
den  alearum  tmm  völlig  verbietet,  und  für  so 
wirkungslos  erklärt,  dass  50  Jahre  lang  die  re- 
petitio  «oZufo*  freisteht,  und  nur  fünf  damals  ge- 
bräuchliche, körperliche  Uebungen  enthaltende 
Spiele  (s.  darüber  Glück  Komm.  Bd.  XI.  S. 
876  ff.)  den  Beichen  um  einen  solidus  erlaubt 
Diese  Zweifel  sind  für  uns  weder  durch  den 
Gebrauch,  obwohl  dieser  häufiger  und  verbrei- 
teter, wie  irgend  ein  anderer  rechtlich  bedeut- 
samer ist,  noch  durch  Fartikularverordnungen, 
da  sich  diese  keineswegs  überall  über  die  Eigen- 
schaft des  Spiels  als  eines  Rechtsgeschäfts  ver- 
breiten, gehoben,  sondern  vielmehr  vergrös- 
sert.  Denn  so  häufig  auch  das  Spiel  getrieben, 
und  Zahlung  daraus  geleistet  wird,  so  wenig 
lässt  sich  doch  etwa  behaupten,  dass  es  hier- 
durch in  der  allgemeinen  Rechtsüberseugung 
des  Volks  als  ein  .bündiges  Rechtsgeschäft  an- 
erkannt worden  sei,  und  ebensowenig  lässt  sich 
dies,  wenn  gewisse  Spiele  durch  Fartikularge- 
setze  verboten  und  bestraft  sind ,  für  die  übri- 
gen danach  ausgenommenen  folgern.  Der 
zweite  dieser  beiden  Punkte  ist  namentlich  aus- 
führlich erörtert  in  der  Jurist.  Zeit,  von  Rivers 
Jahrg.  1828.  S.  200  ff.  und  S.  473  ff.  und  1829. 
S.  187  ff.  und  382  ff.  und  das  Resultat  als  richtig 
anzuerkennen:  dass  die  in  manchen Part.-Ge- 
setzen  angeordnete  öffentliche  Strafe  gewisser 
Spiele  weder  die  danach  nicht  strafiälligen  den 
gültigen  Rechtsgeschäften  gleichgestellt,  noch, 
dass  dieselbe  die  nachR.R.  Statt  findendeRfiok- 
forderung  des  bezahlten  Spielveriusts  absorbirt 
und  ausgeschlossen  habe ;  (s.  die  Ausführungen 
der  mittleren  cit  Stellen  gegen  die  an  der 
ersten  und  letzten  Stelle  enthaltenen)  vielmehr 
können  beide  rechtliche  Maasregeln  sehr  wohl 
neben  einander  bestehen,  und  es  wird  durch 
die  erste  der  Grund  der  zweiten  nicht  afSzirt, 
und  nicht  jene  dieser  substituirt  Ueber  den 
ersten  der  gedachten  beiden  Punkte  aber  steht 
soviel  fest,  dass  schon  das  deutsche  vor  Ein- 


führung des  R.  R.  geltende  Recht,  soweit  es 
sich  rückwärts  verfolgen  lässt,  (s.  a.  a.  0.  S. 
138  f.)  mit  diesem  darin  übereinstinimte,  dass 
das  Spiel  unerlaubt  und  rechtlich  wenigstens 
soweit  nicht  bindend  sei,  dass  nicht  auf  den 
Gewinn  geklagt  werdenkönnte;  ob  der  gezahlte 
Verlust  zurückgefordert  werden  konnte,  lasst 
sich  mit  Gewisaheit  nicht  ersehen,  es  kann  aber 
darauf  kein  Gewicht  gelegt  werden,  da  dieses 
schon  eine  vervoUkommnetere  Rechtsausbii- 
düng  voraussetzen  würde,  welche  sich  in  Jena 
Zeit  fiir  das  deutsche  Recht  nicht  erwarten 
lässt  Es  hat  also  keine  dem  R.  R.  widerstiei- 
tende  frühere  deutsche  Gewohnheit  bestanden, 
vielmehr  erkennen  viele  ältere  wie  neuere 
deutsche  Partikulaigesetze  dasselbe  noch  aus- 
drücklich hierin  als  gültig  an.  Auch  ist  man 
darüber  einig,  dass  die  Fussknechtebestallung 
zu  Speyer  von  1570  §.  211.  keine  solche  be- 
stätigt, sondern  nur  auf  die  Reichsannee  Bezug 
hat  (das.  S.  139.).  —  Da  nun  die  allgemeine 
Natur  des  Glücksspiels,  ungeachtet  seiner Ter- 
änderten  Art  und  Weise,  bei  uns  dieselbe,  wie 
bei  den  Römern  geblieben  ist,  so  lässt  sich  die 
Anwendbarkeit  und  Gültigkeit  der  römisch- 
rechtlichen Vorschriften  darüber  mit  Grund 
nicht  bestreiten;  die  von  manchen  älteren 
Rechtslehrem  desfalls  erhobenen  Bedenken 
und  aufgestellten  Ansichten  sind  längst  wider- 
legt, s.  Glück  a.  a.  O.  S.  344.,  und  es  ist  denn 
auch  die  allgemeine  Meinung  darüber  eigent- 
lich nie  schwankend  gewesen,  s.  dens.  unddie 
dort  Gen.,  sowie  alle  Pandektisten  und  die  vor- 
her cit  Ausführungen,  ingleichen  Mitter- 
maier  deutsch.  Priv.-R.  §.  298.  Wilds  inder 
Zeitschrift  f.  deutsch.  R.  Bd.  IL  S.  142  ff.  ])a^ 
über,  dass  der  Kodextitel  de  aleatar,  nicht 
glossirt  ist,  s.  Arndts  Pand.  §.  236.  Anm.  -, 
vergi.  nachher  Anm.  >.  Dagegen  entsteht  die 
Frage,  welche  Spiele  als  Glücksspiele  zu  be- 
trachten seien,  ob  und  wiefern  die  Geschick- 
lichkeit EmfluBS  äussere,  so  dass  Abweichun- 
gen dadurch  gerechtfertigt  werden,  und  wo 
hier  die  Grenze  liege?    Das  R.  R.  versteht 
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serdem  ist  das  Spiel  ungültig  und  rechtlich  so  wirkungslos,  dass  der  geauifalte  Ver- 
lost zurückgefordert  werden  kann,  und  die  Klage  darauf  erst  in  fünfzig  Jahren  ver- 
jährt, welche,  wenn  der  verlierende  Spieler  oder  seine  Erhen  sie  nicht  erheben 


unter  alear.  uws  und  ludere  im  ZuBammenhang 
damit  das  reine  Glücksspiel,  namentlich  mit 
Würfeln ;  diesen  muss  auch  jedes  andere  mo* 
deme  Mittel  (e.  B.  Roulette)  gleichgeachtet 
werden,  welches  deren  Stelle  vertreten  kann, 
und  vor  allen  die  Karten.  Dass  nun  jetzt  wie 
schon  bei  den  Römern  (s.  W.  A.  Becker  Gal- 
lus,  Bd.  U.  S.  220  ff.)  die  Kunst  auf  manche 
Spielarten  einen  solchen  Einfluss  hat,  dass  sie 
ein  Gemisch  von  Zufall  und  Geschicklichkeit 
durch  Berechnung  werden,  wonach  man  dann 
auch  sog.  Hasard-  und  Kommempiele  unter- 
scheidet, kann  nach  m.  £.  solchen  den  Cha- 
rakter von  Glücksspielen  nicht  nehmen.  Denn 
der  Kartenfall  hängt  wie  der  der  Würfel  oder 
Kugel  icnmer  vom  Glück  ab,  und  der  beste 
Spieler  ^fird  mit  schlechten  Karten  verlieren, 
wenn  auch  vielleicht  weniger  wie  ein  uner- 
fahrener. Die  Konsequenz  fuhrt  mithin  noth- 
wendig  dahin,  dass  überall,  wo  der  Zufall  irgend 
einen  ausser  der  Berechnung  und  Willkühr 
liegenden  Einfluss  äussern  kann,  der  Begriff 
des  Glücksspiels  überwiegend  bleibt,  wenn 
übrigens  auch  eine  wirkliche  Geschicklichkeit 
dazu  erfordert  würde.  Soweit  müssen  mithin 
unbedenklich  alle  Spiele  unter  das  römische 
Verbot  treten.  Die  von  diesem  angenommenen 
in  c.  8.  d.  aufgezählten  fünf  gymnastischen 
Spiele  sind  nun  bis  auf  das  letzte,  die  Uppice^ 
d.  i.  Wettfahren  oder  Wettreiten  mit  Pferden, 
in  ihren  Bedeutungen  nicht  ganz  klar  und  des- 
halb bestritten,  (s.  Glück  a.  a.  O.)  daher  wegen 
dieser  Zweifel  eine  Anwendung  der  sie  betref- 
fenden Erlaubniss  nicht  möglich  ist,  auch  wenn 
sie,  möge  man  dieser  oder  jener  Erklärung  bei- 
treten ,  in  jeder  nicht  ganz  ungewöhnlich  bei 
uns  wären  und  unter  den  Spielarten  überhaupt 
noch  vorkämen.  Andere  jetzt  gebräuchliche 
Kunstspiele  ähnlicher  Art,  wie  Kegeln,  Billard- 
spiel und  dergl. ,  oder  welche  es  sonst  seien ,  an 
deren  Stelle  zu  setzen,  ist  man  nicht  berechtigt ; 
denn  es  ist  weder  ein  Grund  zur  Ausdehnung 
dieser  Ausnahmen  vorhanden ,  noch  Veranlas- 
sung zu  Analogien  gegeben.  Den  Glücks- 
spielen in  civilrechtlicher  Hinsicht  für  gleich- 
gestellt aber  müssen  endlich  alle  übrige  nicht 
ausgenommene  gymnastische  und  auch  alle 
etwanige  Kunstspiele  erachtet  werden.  Giebt 
es  zwar  unter  diesen  auch  solche,  welche  vom 
Glück  und  Zufall  so  gut  wie  gar  nicht  abhän- 


gen, sondern  ausschliesslich  von  einer  Kunst- 
fertigkeit, wie  Dame-  und  Schachspiel,  (denn 
es  lässt  sich  bei  diesen  eine  solche  Vollendung 
der  Fertigkeit  denken,  dass  nur  der  erste  Zug 
entscheidet,  der  denn  allerdings  dem  Zufall 
anheimgegeben  zu  werden  pflegt)  ja,  könnte 
man  selbst  in  Zweifel  gerathen,  ob  diese  noch 
unter  den  Begriff  des  Spiels  passen,  so  ist  doch 
der  letztere  nicht  nur  durch  die  allgemeine 
Meinung  von  jeher,  sondern  bei  den  Römern 
im  Besonderen  (s.  Seneca  Episi,  106.  Nr.  11. 
und  117.  Nr.  80.  ludsus  scaecorutn,  iatrunculo- 
rum,  s.  dazu  Glück  a.  a.  O.  S.  327.  und  bes. 
Beeker*8  Gallus,  Thl.  IL  S.  228  ff.)  festge- 
halten worden,  es  sind  ihnen  also  solche  Spiele 
bekannt  gewesen,  und  dennoch  von  Justinian 
in  c.  3.  d.  nicht  unter  den  erlaubten  mitaufge- 
zählt, sondern  die  schon  in  fr.  2.  §.  1.  de  Aleatar. 
aufgestellte  Ansicht,  dass  ausschliesslich  die 
körperliche  Gewandtheit  und  Ausbildung  be- 
zweckttide  Spiele  erlaubt  sein  sollen,  sogar  nur 
mit  einer  Beschränkung  auf  bestimmte  Arten 
angenommen  worden.  Denn ,  dass  die  erstere 
Steile  neben  c  3.  d,  fbrtgelten  solle,  wie  ge- 
wöhnlich angenommen  wird,  kann  ich  nach 
dem  exklusiven  Inhalt  der  letzteren  nicht  zu- 
geben. Damit  sind  alle  übrigen  ohne  weitere 
Ausnahme  irgend  einer  Art  ausgeschlossen, 
und  es  ist,  wenn  man  streng  beim  R.  R.  stehen 
bleibt,  einzig  die  htppice  als  ein  erlaubtes  Spiel 
von  praktischer  Bedeutung  übrig.  Denn  auch 
die  Ausnahme  des  fr.  4.  pr.  de  Aleaior,  würde 
nicht  nur  unter  das  allgemeine  Verbot  der  o.  3. 
d.  fallen,  sondern,  da  hier  familia  nach  m.  E. 
das  Sklavengesinde  bedeutet,  so  ist  auch  jene 
Stelle  antiquirt  Vom  R.  R.  abzuweichen,  fehlt 
es  aber,  da,  wie  z.  A.  gedacht  wurde,  hierbei 
allein  die  Gewohnheit  und  der  Gebrauch  leiten 
könnte,  an  jedem  sicheren  Grunde.  Mag  im- 
merhin aus  Ehrgefühl  die  Rückforderung  der 
Spielverluste  in  vielen  millionenfachen  Fällen 
unterblieben  sein,  so  reicht  das,  ganz  abge- 
sehen von  dem  Widerspruch  der  Partikularge- 
setze,  immer  nicht  hin,  um  sie  durch  einen 
konstanten  Gebrauch  als  aufgehoben  zu  be- 
trachten. Vei^l.  auch  Glück  S.  346  iL  und 
Göschen  Vorles.  §.  544.  a.  E.  Partikulare 
Gewohnheiten  der  Art  nachzuweisen,  wird  auch 
nicht  leicht  gelingen,  wiewohl  sie  nicht  als 
möglich  geleugnet  sein  sollen.    Ebenso  kann 
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wollen,  dea  GemeindevoiBtebem  des  Orts,  wo  gespielt  worden  ist,  zusteht^-,  fenier 
dem  Vater  rücksichtlich  dessen,  was  der  8ohn  verloren^  und  auch  dem  letzteren 
wider  den  Vater,  wenn  er  an  diesen  im  Spiel  etwas  verloren  hat^.  Sogar  das  zur 
Beförderung  des  Spiels  vorgeschossene  Darlehn  ist  klag-  und  wirkongslos,  und 
wenn  zu  dem  Ende  ein  Gegenstand  verkauft  worden,  ist  wider  den  Ansprach  auf 
Entwährung  desfalls  eine  Exception  begründet^. 

IL  Wetten,  deren  Begriff  ebenfalls  schon  §.  97.  III.  bestimmt  worden,  sind 
gültige  Verträge,  sobald  sie  nicht  auf  ein  rechtlich  unwirksames  Spiel  Bezug  li&ben, 
oder  darin  ausarten  und  den  Umständen  nach  dafür  gehalten  werden  müssen,  nnd 
wenn  sie  nicht  eine  unanständige  Thatsache  betreffen  ®.     Auch  darf  die  Summe,  um 


ich  es  nur  für  einen  vergeblichen  Versuch  hal* 
ten,  wenn  St  ryk  uitus  modern,  ad  Tit,  5.  Idb.  XI. 
Dig.  §.  XIV.  die  Zahlung  des  Verlusts  auf  den 
Begriff  und  die  Grundsätze  von  der  Schenkung 
zurückfuhren  will.  Eichhorn  deutsch.  Priv.-R. 
§.  110.  endlich  hält  zwar  die  Kunstspiele  als 
durch  die  Praxis  den  römischen  gymnastischen 
soweit  fOr  gleichgestellt,  „wenn  zugleich  die 
dem  Vermögen  der  Spielenden  angemessenen 
Grenzen  nicht  überschritten  werden,"  dass 
keine  Rückforderung  des  Gezahlten  (nicht 
aber  Klage  auf  den  Gewinn)  Statt  finde;  allein 
drei  dazu  citirte  Rechtslehrer  würden  schon  an 
sich  nicht  hinreichen,  eine  solche  Praxis  zu  be- 
stätigen, und  von  diesen  bezeugt  sogar  der 
darunter  genannte  S trüben  rechtl.  Bed.  Bd. 
IV.  Nr.  181.  Bd.  V.  Nr.  9.  gerade  das  Gegen- 
theil;  endlich  ist  die  gestellte  Voraussetzung 
von  der  Art,  dass  sie  nur  ausnahmsweise  eine 
Ermittelung  möglich  machen  wird.  —  Für  die 
sonach  einzige  praktische  Ausnahme  der  Aip- 
pice  kommt  noch  der  Betrag  des  soUduSj  der 
einem  ungarischen  Dukaten  gleich  ist,  s.  Sa- 
vigny  System  Bd.  IV.  S.  210.,  und  der  Begriff 
des  admodum  divea  in  Betracht;  der  letztere 
kann  nur  nach  richterlichem  Ermessen  be- 
stimmt werden,  und  Thi baut's  Annahme, 
Syst.  §.  574. 6.  Ausg.,  dass  dazu  der  Besitz  von 
&0  Dukaten  hinreiche,  ist  willkührlich.  Dass 
Aermere  mn  einen  geringeren  Satz  gleicherge- 
stalt  spielen  können ,  ist  unbedenklich  als  rich- 
tig zuzugeben.  Uebrigens  kann  die  hippice 
auch  als  reine  Wette  erscheinen,  was  sich  nach 
der  Absicht  der  Betheiligten  entscheidet,  vgl. 
§.  97.  Anm.  74.  —  Die  Ausnahme  d«r  Mppice 
etwa  auf  andere  Thiere  auszudehnen,  halte  ich 
mich  nicht  für  berechtigt;  nicht  unmöglich 
wäre  es  aber,  dass  ein  Wettfahren  z.  B.  mit 
Ochsen  in  eine  eigentliche  Wette  übergeht. 

s  C.  8.  d.;  die  Verwendung  des  Objekts  soll 
ohne  Zweifel  zum  öffentlichen  Besten  ge- 
schehen; die  letzte  Parthie  des  Gesetzes  be- 


zieht sich  nur  auf  das  darin  erwähnte  sntiquirte 
Spiel.  Da  die  Stelle  nicht  glossirt  ist,  so  hängt 
die  ausserordentliche  Veij&hrung  freilich  Tom 
Gericfatsgebrauch  ab,  der  vielleicht  nicht  lo 
übereinstimmend  ist,  wie  die  Doktrin.  Yergi. 
Arndts  Pand.  §.  286.  Anm.  K 

8  Ft,  4.^.1.  de  Aleator. 

4  Fr.ult§.ult.eod. 

6  Nur  der  letzte  Satz  ist  in  fr.  2.  §.  1.  Quorum 
verum  ausdrücklich  ausgesprochen.  Wegen 
des  Darlehns  herrscht  Streit,  vgl.  die  bei 
Glück  a.  a.  O.  S.  884.  ^  Gen.,  s.  jedoch  fr.  12. 
§.  11.  Mandatiy  dazu  dens.  und  Mühleo - 
bruch  §.  424.  und  Göschen  a.  a.  0.  §.  544 2. 
Die  geleistete  Zahlung  kann  jedoch  nicht  in* 
rückgefordert  werden;  s.  Glück  S.  837.  und 
die  dort  Gen.,  dagegen  halte  ich  Kompensation 
nicht  für  zulässig.  Dass  der  Zweck  des  Spiel- 
Verbots  die  Ausdehnung  auf  andere,  die  Ver- 
schaffung von  Mitteln  zum  Spiel  bezveGkende, 
Verträge  rechtfertige,  scheint  mit  gleichem 
Grunde  behauptet  werden  zu  müssen,  s.  Gö- 
schen a.  a.  O.  Wegen  der  Ungültigkeit  der 
Rechtsgeschäfte,  denen  Spielschulden  n 
Grunde  liegen,  s.  Glück  S.  847.  —  Dsgegen 
halte  ich  die  Vorschriften  des  fr.  1.  pr.  und  §.  2. 
de  Aleator.  für  völlig  unverträglich  mit  unseren 
Sitten  und  also  für  durchaus  unpraktisch,  und 
kann  darin  nur  eine  rechtspolizeiliche  veraltete 
Maasregel  erblicken,  s.  auch  Glück  S.  S40. 
a.  £.  Gleichwohl  gründen  darauf  manche 
Pandektisten,  z.  B.  Mühlenbruch  a.  a.  0., 
Wening  §.  281.  einen  zumTbeii  wiilkührlich 
beschränkten  Satz. 

€  Dass  Wetten  nach  R.  K  erlaubt  gewesen, 
erhellt  aus  fr.  S.  de  Aleaior,^  welches  zugleich 
die  Beschränkung  in  Ansehung  der  Verbindung 
mit  Spielen  enthält,  vei^l.  §.  97. Anm. 7«,  ferner: 
fr.  17.  §.  ult  de  Piaescr.  verb.  (fr.  S7.  deRC. 
§.  6.  /.  de  V,  O.  fr.  108. 129.  «od.),  gegen  einige 
erhobene  Zweifel  s.  Glück  a.  a^  0.  S.  Sdl., 
auch  waren  die  Prozesswetten  etwas  Gevdhfl- 
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welche  gewettet  wird,  keine  unmässige  sein,  worüber  das  richterliche  Ermessen  zu 
entscheiden  hat*^.  Wenn  Einer  der  Wettenden  über  den  Umstand,  welcher  als  nn- 
gewiss  und  bestritten  Inhalt  der  Wette  wird,  Gewissheit  hat,  und  dieses  nicht  erklärt, 
so  ist  das  eine  Arglist®. 


ZWEITE   ABTHEILUNG. 
Obligationen  aus  verbotenen  Handlungen. 

§.  124. 
A.     Obligationen  aus  Handlungen,  welche  immer  Dolus  voraussetzen. 

Die  Obligationen  dieser  Abtheilung  sind  mit  Ausnahme  weniger,  deren  Inhalt 
die  Forderung  einer  Privatstrafe  ist,  auf  den  Ersatz  des  durch  die  konkreten  ver- 
botenen Handlungen  dem  Verletzten  zugefügten  Schadens  gerichtet^,  es  kommt 


liehe«  und  sum  Theil  sogar  Nothwendiges ,  s. 
Gai.  IV.  §.  13.  91.  98—96.  141.  166—68.  171. 
Dass  die  Form  der  Stipulation  erforderlich 
war,  Ändert  daran  nichts,  da  die  caiusa  der- 
selben jedenfalls  als  bündig  anerkannt  ist;  so 
wenig  wie  diese  Form  nun,  ist  gegenwärtig  die 
andere  eines  sog.  Innominatkontrakts  erfor- 
derlich, d.  h.  dass  der  Eine  den  Gegenstand, 
um  welchen  gewettet  wifide,  bereits  vorlftufig 
gegeben  habe,  die  Wette  gilt  durch  die  Ueber- 
einkunft  selbst  Dies  ist  auch  jetzt  allgemein 
anerkannt,  s.  ausser  Qläck  alle  Pandektisten 
und  Pfordten  ciyil.  Abhandl.  S.  330.  a.  E. 
Wilda  a.  a.  O.  Bd.  VIII.  S.  216  flF.  Mitter- 
maier  deutsch.  Priv.-R.  §.397.  WennPuchta 
§.  258.  o)  die  Wetten  nicht  f&r  klagbar  hält, 
und  darauf  verweist,  dass  fr.  17.  §.  ult.  d.  nur 
eine  Klage  gegen  den  Depositar  gestatte,  so 
.  kann  ich  darin  keinen  Gegengnind  wider  ihre 
heutige  Gültigkeit  vermöge  der  Konvention 
erkennen;  auch  muss  danach  doch  unbedenk- 
lich auch  die  Statthaftigkeit  der  Klage  wider 
den  Wettenden  selbst,  n  annulos  acceperit^  an- 
genommen werden.  —  Die  zweite  Beschrän- 
kung folgt  per  arg,  e  corUr,  der  in  der  zuletzt 
genannten  Stelle  erwähnten  inhoneaia  caussa 
sponsiords,  welchen  Falls  die  Wette  nicht  als 
bindend  zu  betrachten  sei.  Im  Allgemeinen 
kommen  dafür  die  Grandsätze  von  den  Bedin- 
gungen zur  Anwendung;  vergl.  Glück  a.  a.  O. 
S.855f 

7  Diese  Beschränkung  wird  durch  die  Praxis 
als  anerkannt  bezeugt,  s.  dens.  S.  367.  und  die 
zahlreich  dort  Gen.  Mittermaier  a.  a.  O. 
widerspricht  der  Beschränkung,  ohne  zu  sagen, 
ob  er  die  Praxis  leugne.    Auch  die  Frage  von 


der  Emstlichkeit  mit  Rücksicht  auf  die  Um* 
stände  und  den  Gegenstand  der  Wette  erfor- 
dert Beachtung,  s.  Entsch.  des  0.-A.-G.  zu 
Rostock  von  Buchka  und  Budde,  Bd.  III. 
S. 100  ff. 

3  Vefrgl.  Glück  S.  368.  und  die  dort  Gen. 
und  VangerowBd.  III.  S.  600.,  dass  also  der 
Inhalt  der  Wette  für  beide  Theile  ungewiss  sei, 
ist  nicht  erford<Hrlich.  —  Zu  bemerken  ist  hier 
noch,  dass  Ausspielgeschäfte  und  ähnliche, 
gleich  den  Lotterien,  Veine  civilreehtliche 
Grundlage  haben,  vergl.  Grolm  an  Vers,  einer 
EntWickelung  der  rechti.  Natur  des  Ausspiel., 
Glessen  1797.,  Lange  über  dens.  Gegenstand, 
ErL  1818  und  Glück  a.  a.  O.  S.  367  ff.  u.  367  ff. 
Mittermaier  a.  a.  O.  §§.  299.  800.  Eich- 
horn §.110. 

^  S.  §.  29.  Anm.  23.  Mit  der  hier  angedeu- 
teten Veränderung  im  praktischen  Recht  sind 
in  diesem  Gebiet  zugleich  zwei  tief  eingrei- 
fende Folgen  für  die  Klagen  entstanden,  so- 
weit sie  poenam  und  m  persecutwnem  zugleich 
umfassen,  oder  statt  ersterer  jetzt  die  zweite 
anzuerkennen  ist,  oder  die  poena  überhaupt 
nur  in  dieser  besteht,  (s.  §.  29.  bei  und  in  An- 
merk.  ^  also  für  alle,  ausgenommen  die  ge* 
ringe  Zahl  derer,  die  noch  als  reine  Straf  klagen 
praktische  Bedeutung  haben,  (s.  ebendas.  An- 
merk.^)  nämlich:  1)  in  Ansehung  der  kurzen 
Veij&hrungszeit  eines  annus  uHlis  für  die  mei- 
sten, vergl.  das.  Nr.  II.  b.  6.  (bei  Anm.  dS),  §.  26. 
a.  E.  §.  81.  II.  B.  z.  A.  2)  In  Ansehung  des 
Uebergangs  der  Klagen  auf  die  Erben,  s.  §.  29. 
U.  b.  4.  (bei  Anm.  si).  _  In  den  Pandekten- 
lehrbb.  und  den  Monographien,  8.  B.  Unter- 
holznerVeij.(au8den  gemeinen  inDeutsch- 
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daher  für  erstere  Torzngsweise  darauf  an,  diese  Handlungen  genauer  zu  charakteri- 
siren.  Da  dieselben  nicht  aus  einem  solchen  gemeinsehafUiehen  Geachtspunkt  ent- 
wickelt werden  können,  unter  welchem  sie  in  einer,  oiganischon  Yerbindang  und 
gegliederten  Seihe  erscheinen,  so  bleibt  nur  übrig,  dieselben  je  nach  ihrer  Yorwsndt- 
Schaft  in  ihren  Motiven,  oder  in  ihrer  äusserlichen  Erscheinung  in  Gruppen  Ensarn- 
menzusteUen.  Als  eine  solche  erscheint  zuvörderst  die  in  der  Ueberschrift  ange- 
deutete, worin  Dolus  als  AbsichÜichkeit  verstanden  ist,  und  besonders  sich  in  heinh 
lieber  oder  gewaltsamer  Handlungsweise  äussert     (Vergl.  oben  §.  100.  Nr.  2.) 

Es  gehören  dahin  folgende  Formen« 

I.  Die  Dieberei  (furtum)  y  d.  h.  das  absichtliche  Ansichnehmen  einer  beweg- 
lichen Bache,  welche  entweder  einem  Anderen  gehört,  oder  woran  dieser  ein  Interesse 
der  Erhaltung  hat,  —  um  sich  entweder  in  ibr  selbst,  oder  durch  einen  Gebrauch 
derselben  auf  eine  das  Becht  des  Anderen  verletzende  Weise  zu  bereichem'.    Der 


land  geltenden  Bechten)  §.  272  ff.,  pflegt 
ohne  Rücksicht  hierauf  reines  R.  R.  vorge- 
tragen zu  werden. 

a  Fr.  1.  §.S.  deFuriüy  coli.  fr.  25. 89. 62.  §.  19. 
20.  fr.  53.  pr.  65.  67*.  pr.  eod.  Der  Begriff  des 
furtum  j  wofür  ich  den  deutschen  Ausdruck 
Dieberei  als  entsprechend  anerkenne,  (vergL 
Hef  fter  Krmiinalrecht,§.  488.)  ist,  wie  im  Text 
angedeutet  ist,  ein  weiterer  als  der  des  deut- 
schen Diebstahls,  und  also  fällt  die  aus  dem 
letzteren  entspringende  Obl.  auf  Ersatz  allen 
Schadens  in  die  durch  den  ersteren  als  begrün- 
det erkannte  hinein.  Das  furtum  unterscheidet 
sich  vom  letzteren  namentlich  darin ,  dass  es  1) 
auch  an  einer  eigenen,  im  wohlbegründeten 
Besitz  eines  Dritten  befindlichen,  Sache  be- 
gangen werden  kann,  fr.  15.  §.  1.  fr.  19.  §.  6.  fr. 
20.  §.  1.  fr.  53.  §.  4.  fr.  66.  pr.  de  Furds;  2)  an 
Sachen,  die  nicht  im  Gewahrsam  Jemands  sich 
befinden,  fr.  33. 67.  pr.  eod,,  3)  ohne  Besitzent;» 
Setzung  des  Anderen;  vgl.  MarezoU  Krim.-R. 
S.  385.  ^  Hef  fter  a.  a.  0.  §.  492.  >;  4)  sowohl, 
um  die  Sache  selbst  zu  gewinnen,  als  um  einen 
vorübergehenden  Gebrauch,  sei  es  auch  nur 
einen  weiteren,  als  den  gestatteten,  davon  zu 
machen,  oder  sich  in  deren  Besitz  zu  setzen,  a) 
§.  6.  /.  de  0hl  ex  deL  fr.  5.  §.  8.  Commodatiy  fr. 
40. 48.  §.  4.  fr.  54.  §.  1.  fr.  76.  pr.  de  Furtis.  b) 
§.  1.  /.  cü.  fr.  16.  de  Cond.  fürt.  fr.  3.  §.  18. 19.  de 
Acquir,  possess.  Es  tritt  also  hiemach  unter 
das  furtum  namentlich  das  im  deutschen  Straf- 
recht als  ein  besonderes  ausgezeichnete  Ver- 
brechen der  Unterschlagung  fremder  Sachen, 
die  Anmaassung  verlorener,  nicht  derelinquirter 
Sachen,  die  wissentliche  Annahme  einer  Nicht- 
schuld, fr.  43.  pr.  44.  pr.  §.  1.  de  Furiu,  fr.  18.  de 
Cond,  fürt.  c.  19.  de  Furiis,  und  trifit  somit  oft 
mit  dem  Betrug  (Stellionat)  zusammen.  Für 
das  furtum  usus  ist  übrigens  gegenwärtig,  in 


sofern  jetzt  nur  der  Begriff  des  SchBdeIue^ 
Satzes  und  nicht  der  einer  Privatstrafe  zur  An- 
wendung kommt,  zu  bemerken ,  dass  auch  dem 
Bestohlenen  wirklich  ein  Schade  zugefügt  sein 
müsse,  was  nicht  immer  der  Fall  ist,  wenn  auck 
der  für  einen  Gewinn  macht;  (s.  §.  101.  Anm.^. 
—  Das  Erfordemiss  des  dolus  braucht  nicht 
weiter  verfolgt  zu  werden  (amiredatio  rä 
fraudulosa  fr.  1.  §.  3.  h.  L)\  man  ist  einig 
darüber,  dass  es,  in  Uebereinstimmungmitder 
Natur  der  Sache  weder  nach  römischem  nodi 
nach  deutschem  B.  eibe  kulpose  Dieberei  giebt 
Nur  darf  nicht  übersehen  werden,  dass  durch 
diesen  dolus  auch  wirklich  ein  widerrechtlicher 
Gewinn  gemacht  werden  müsse,  was  z.  B.  nicht 
der  Fall  ist ,  wenn  Jemand  zwar  glaubt,  dass  er 
ein  furtum  usus  begehe,  der  Eigenthümer  der 
Sache  aber  nichts  gegen  den  usus  hatte,  fr.  46. 
§.  8.  A.  t.  —  Der  heimliche  Baumfirevel,  d.  h. 
das  heimliche  Abhauen  oder  Beschfidigen  der 
Bäume  eines  Anderen,  ohne  das  Holz  zu  steh- 
len, für  welchen  im  B.  B.  die  besondere  o.  ar- 
borum  furtm  caesarum  bestand,  und  welcher 
als  zwischen  furtum  und  dammim  injuria  d(Um 
oder  sonstigen  dolosen  Besch&dignngen  in  der 
Mitte  stehend  anzusehen  ist,  iallt  jetzt,  (abge- 
sehen von  polizeilichen,  oder  eigentlichen  straf- 
rechtlichen Bestimmungen,  —  Beschädigung 
aus  Muthwillen,  Bosheit  u.  s.  w.)  da  nur  der 
Schadensersatz  in  Betracht  kommen  kann, 
gaia  in  das  zweite  hinein,  so  dass  eine  Unter- 
scheidung nicht  weiter  hervortritt;  es  ist  alao 
jetzt  auch  die  Verschiedenheit  verschwunden, 
dass  die  a.  orborum  furiim  caesarum  nur  dem 
Eigenthümer  oder  Emphyteuta  zustsnd  (fr.  ^• 
§.1—3.  Arh.  fürt  caes.\  die  a.  leg.  Aqua,  auch 
anderen  an  dem  Grundstück  Berechtigten  (s. 
§.  125.).  Wegen  des  Pächters  s.  §.  118.  hei 
Anm.^,^1.  S.  noch  folg.  Anm. 
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Inhalt  der  Obligation  ans  der  Dieberei  ist  der  vollständige  Ersatz  des  zngeftigten 
Schadens,  sei  es  in  der  Wiederheransgabe  des  entfremdeten  Gegenstands  sammt 
allem  Zubehör  und  sonstigem  Interesse,  oder  des  Werths.  Da  nun  die  Obligation 
aus  dem  Haben  ohne  Grand  in  Folge  einer  Dieberei  (s.  §.  109.  Nr.  IV.)  ganz  den- 
selben Inhalt  hat,  so  kommt  neben  ihr  die  Obligation  aus  der  Dieberei  selbst  als 
eine  eigenthümliche  nur  soweit  in  Betracht,  als  die  erstere  nicht  schlechthin  dem 
Verletzten  ohne  Unterschied  semes  Verhältnisses  zur  Bache,  und  nicht  wider  andere 
Personen  als  die  Thäter  zuständig  ist^  Nur  beim  einfachen  geringen  Diebstahl, 
also  unter  5  Goldgulden,  ist  eine  auf  das  Doppelte  des  Werths  des  gestohlenen 
Gegenstands  gerichtete  Straf  klage,  und  diese  dann  ohne  die  vorhergedachte  Be- 
schränkung zulässig^.  Die  Forderung  kann  nicht  nur  gegen  den  Dieb  selbst  ge- 
richtet werden^,  sondern  auch  gegen  seine  Gehülfen,  Bathgeber  und  solche  Per- 
sonen, welche  Instrumente  und  Sachen  zur  Begehung  einer  Dieberei  hergeliehen 
haben ^;  rücksichtlich  der  bei  Feuersnoth,  Einsturz,  Schiffbruch  und  ähnlichen  Un- 
glücksfällen begangenen  Diebereien  haftet  auch  derjenige,  welcher  die  entwendeten 
Gegenstände  wissentlich  in  Verwahrung  nahm,  gleich  dem  Dieb  selbst^. 


3  Es  ist  hier  Rechenschaft  darüber  zu  geben, 
mit  welchem  Recht  die  der  a,  furtiy  einer  reinen 
Strafkiage  (s.  §.  29.  Amn.  i^),  zu  Grunde  lie- 
gende Obligation  in  der  Reihe  der  praktischen 
aufgezählt  werden  dürfe?  Eine  Frage,  welche 
m.  W.  alle  Pandektenlehrbb.  gar  nicht  für  mög- 
lich oder  nöthig  erachten,  indem  sie  sich  zu  be- 
gnügen pflegen,  reines  R.  R.  vorzutragen,  und 
der  Leser  dann  sehen  mag,  was  er  damit  anzu- 
fangen habe.  Möglich  ist  jene  Aufzählung  nur, 
wenn  die  Voraussetzung  zutrifft,  deren  in  §.  29. 
Anm.  ^  a.  £.  gedacht  ist.  Nach  m.  £.  ist  dies 
nun  hier  allerdings  nach  folgenden  Beziehun- 
gen  hin  der  Fall:  1)  rücksichtlich  derjenigen 
bestohlenen  Personen,  quorum  periculo  res 
aliencie  stmtj  also  die  nicht  Eigenthümer  sind, 
wenn  die  bei  Beantwortung  der  Frage,  ob 
ihnen  die  cond,  furtn^a  zustehe,  in  §.  109. 
Anm.  ^^  vorgezogene  Alternative  der  anderen 
nachzusetzen  ist.  Da  ich  die  Untersuchung  dar- 
über, worauf  ich  m.  W.  zuerst  hingedeutet 
habe,  nicht  für  abgeschlossen  erklären  mag,  so 
habe  ich  Anstand  genommen,  mein  Resultat 
ohne  Weiteres  und  exklusiv  dem  Text  einzu- 
verleiben, und  habe  diesen  allgemein  gefasst 
2)  Rücksichtlich  der  ausser  dem  Dieb  selbst 
durch  die  a.  furii,  nicht  aber  durch  die  cond, 
fürt,  haftenden  Personen;  denn  wenn  man  be- 
züglich dieser  die  a.  furti  als  reipersekutorisch 
verneinen  wollte,  so  würde  es  in  der  That  an 
einem  Rechtsmittel  gegen  sie  ganz  fehlen.  8) 
Rücksichtlich  der  bestohlenen  Eigenthümer 
besteht  die  cond.  furtiva  unbezweifeit  in  der 
Richtung  auf  vollen  Ersatz  gegen  den  Dieb 
selbst  (und  seine  Erben)  und  erledigt  also  die 
Ausdehnung  der  a,  furti  vollständig,  aber  nicht 


gegen  die  anderen  Personen,  wider  weiche 
zwar  diese,  aber  nicht  jene  statthaft,  m.  a.  W. 
bezüglich  deren  zwar  immer  die  ohl.  ex  furto^ 
aber  nicht  die  sine  caussa  begründet  ist,  son- 
dern nur,  wenn  sie  wirklich  etwas  ex  fwrto  vom 
Eigenthum  des  Bestohlenen  haben.  Darum 
ist  also  auch  die  a./brAi  nicht  ohne  alle  Anwend- 
barkeit auf  sie.  —  Hiemach  ist  der  Textsatz 
gefasst.  —  In  der  Beschränkung  auf  Schadens- 
ersatz ist  denn  die  Klage  aus  der  ohL  ex  furto 
neben  anderen  möglicherweise  auf  denselben 
Zweck  gerichteten  nach  den  gewöhnlichen 
Grundsätzen  von  der  Elagenkonkurrenz  zu  be- 
urtheilen. 

*  S.  die  P.  H.  G.-0.  Art  167. 158.,  nach  letz- 
terem bei  offenem  Diebstahl  auf  das  Vierfache, 
wenn  der  Dieb  „eine  solche  ansehnliche  Person, 
dabei  sich  Besserung  verhoffen  mag,^^  was  jetzt 
schwerlich  noch  Anwendbariceit  finden  dürfte. 
Diese  Bestimmung  kann  neben  dem  allgemei- 
nen Satz,  dass  die  römischen  Strafklagen  im 
praktischen  Recht  nur  auf  die  rei  persecutio  be- 
schränkt seien,  (s.  Anm.  ^)  nicht  für  unpraktisch 
gehalten  werden,  indem  sie  ein  neueres  Reichs- 
gesetz ausdrücklich  anerkennt,  die  Praxis  über 
ihre  Anwendbarkeit  also  nicht  in  Zweifel  ge- 
wesen sein  kann. 

5  S.§.29.  U.b.4. 

^  Fr.  84.  {Isj  gui  opem  furtum  fadenii  fert) 
52.  pr.  {con^Uumve  accommodavü)  54.  fr.  §.  4. 
(ferramenta  sodus  conanodavit^  vel  scalam  etc) 
de  Furtis. 

7  Fr.  1.  pr.  (recepisse  dolo  malo)  de  IncendtOj 
ruina,  Ueber  die  solidarische  Haftung  aller 
dieser  Personen  s.  fr.  21.  §.9.  de  Furtis  j  und 
oben  §.  89.  Anm.  21. 
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n.  Ein  anderer  Grand  zu  einer  Obligation  auf  das  volle  Interesse  wbd  in 
jeder  absichtlichen  Beschädigung  Jemands  durch  rechtswidrige  Täusdning,  oder 
sonstige  Arglist,  heimliche  Madiinationen  und  Betrag,  anerkannt,  sei  es  dueh 
positive  Erregung  eines  Irrthums,  also  durch  Vorspiegelnng,  oder  durch  Verheun* 
lichung  der  Wahrheit^,  und  möge  der  Thäter  dabei  sonst  einen  Gewum  gemacht 
haben  oder  nicht.    Diese  Obligation^  tritt  überall  da  nicht  als  eine  besondere 


8  1,  Fr.  7.  §.  ult.  fr.  8.  fr.  18.  §.  8.  fr.  20.  §.  1. 
fr.  28.  88.  89.  de  Dolo.  2,  fr.  9.  §.2.  eod. 

^  Die  Frage  Ton  der  praktischen  Bedeutsam- 
keit der  a.  doli  hat  mehrere  Sch'wierigkeiten. 
Während  die  Pandektenlehrbb.  einstimmig 
hier  die  reine  römische  Lehre  vorgetragen,  wo- 
nach die  a.doli  namentlich  dadurch  ausgezeich- 
net ist,  dass  sie  nur  dann  Statt  findet,  wenn  die 
rechtswidrige  Beschädigung  nicht  durch  eine 
andere  Klage  geltend  gemacht  werden  kann, 
also  eine  reine  subsidiaria  o.  ist  (fr.  1.  pr.  §.  1. 4. 
—  si  aüa  actio  tum  sit,  quoniam  famosa  actio  non 
temere  dehmi  a  Praetore  decemiy  —  6. 7.  deDolo\ 
auf  das  Toile  Interesse  nur  swei  Jahre  lang  geht, 
nachher  und  gegen  die  Erben  nur  als  m  factum 
a.  auf  den  Gewinn  des  Verklagten  aus  seinem 
dolus,  (fr.  18.  pr.  28.  eod^  dass  sie  a.  famosa  ist, 
(fr.  1.  §.  4.  d.)  und  daher  nicht  wegen  Gegen- 
stände unter  2  aurei  gegeben  wird,  (fr.  9.  in  f. 
10. 11.  eod.)  auch  nicht  gegen  Personen,  denen 
der  Kläger  Achtung  schuldig  ist,  sondern  dann 
9\b  in  factum  a,,  (fr.  11.  §.  1.  fr.  12.  eod)  — hat 
es  nicht  an  Juristen  gefehlt,  (s.  die  bei  Glück 
Bd.  V.  S.  529.  Gen.)  welche  für  das  praktische 
B«cht  einen  Unterschied  zwischen  a.  doli  und 
in  factum  ganz  leugnen.  „Da  die  erstere  nicht 
mehr  infamire,  so  seien  die  darauf  begründeten 
Verschiedenheiten  zwischen  beiden  ohne  prak- 
tischen Werth.  Wenn  also  gegenwärtig  Jemand 
durch  Betrug  eines  Anderen  Schaden  gelitten, 
es  sei  in  oder  ausser  einem  Kontrakt,  so  klage 
der  Hintergangene  auf  Schadensersatz;  ob  aus 
dem  Kontrakt,  oder  mit  a.  doli  oder  in  factumj 
daraufkomme  nichts  an,  denn  die  Klage  werde 
ja  nicht  mehr  benannt.  Ja ,  auch  wenn  förmlich 
und  wörtlich  der  Beklagte  des  Betrugs  beschul- 
digt werde,  so  könne  die  Klage  doch  nicht 
mehr  nach  den  Grundsätzen  der  a.  doli  beur- 
theilt  werden,  also  nicht  mit  den  obgedachten 
Einschränkungen,  denn  dadurch  werde  jeder 
Betrug  offenbar  begünstigt"  Sie  ist  daher  ohne 
Umschweif  für  eine  suppeüectile  minus  necessa- 
ria  erklärt  worden.  Vergl.  die  bei  H an el  im 
Archiv  Bd.  XII.  S.  415.  Gen.  Glück  dagegen 
behauptet  unter  Bezug  auf  Hommel  Bhaps. 
QuaesL  Vol.  V.  obs.  615.  die  fortwährende  Ver- 
schiedenheit der  a.  doli  und  m  factum^  obwohl 


er  wegen  der  Infamie  zweifelhaft  ist;  es  dauere 
also  auch  die  Klage  auf  das  Interesse  nur  xwei 
Jahre;  seine  fSemere  Ausführung  zur  Rechtfer- 
tigung der  Anwendbarkeit  der  römiBchen 
Grundsätze  leiden  jedoch  an  zu  grossen  Män- 
geln ,  um  hier  wiederholt  zu  werden.  Der  gen. 
Hänel  beantwortet  die  Frage,  ob  die  a.  doli 
nach  heutigen  Rechtsgrundsätzen  Statt  finden 
könne,  ebenfalls  bejahend;  „man  müsse  sich 
nur  von  der  unseren  heutigen  Verhiltninen 
und  Ansichten  gar  nicht  angemessenenldee  der 
infamirenden  Kraft  dieser  Klage  losreissen,  die 
Yon  der  a.  doli  gar  nicht  unzertrennlich  lei, 
dann  schwinde  auch  ihre  subsidiäre  Kraft  guu 
und  gar.  Alles  hänge  Yom  Klaggrunde  ab; 
dieser  sei  der  Betrug,  und  dieser  als  solcher 
lasse  sich  ja  gor  nicht  leugnen ,  wenn  man  auch 
Yon  einer  römischen  a.  doli  nie  etwas  gewnnt 
hätte ,  die  denn  doch  aber  auch  in  der  Thai  gsr 
nichts  Anderes,  als  ein  Mittel  zur  Verfolgung 
betrüglich  erlittenen  Schadens  seL  Man  brau- 
che sich  also  gar  nicht  zu  geniren,  jede  Klage 
ex  contractu  und  in  factum ,  welcher  wirklich 
dolus  zu  Grunde  liege ,  danach  zu  benennen.  — 
Die  kurze  Verjährungsfirist  der  o.  doli,  auch  nur 
eine  Folge  des  Verhasstseins  der  a.  doli  wegen 
der  durch  sie  herbeigeföhiten  Infamie,  falle 
hiemach  natürlich  Ton  selbst  weg/^  Demon- 
strationen dieser  Art,  so  wenig  sie  zu  übeneS' 
gen  vermögen,  sind  in  derThat  leicht  ezlüi^ 
Hch,  weim  das  (wahre  oder  Termeintliche)  prak- 
tische Bedürfniss  durch  die  Ton  der  Doktrin 
gezogene  streng  römische  Schranke  zurückge- 
wiesen ,  und  das  Berufen  auf  Unanwendbarkeit 
des  leitenden  Gesichtspunkts  in  der  Lehre  von 
der  a.  doH,  d.  i.  den  Wegfall  der  Infamie,  mit 
der  Bezugnahme  auf  das  prätoriscfae  Edikt  sich 
abgefertigt  sieht.  Die  Verlegenheit  aber  wird 
um  so  grösser,  wenn  noch  in  neueren  Gesetien 
(s.  z.B.  chursächs.  Mand.  Tom  26.  Jan.  177^) 
a«  doli  und  in  factum  einander  entgegengesetzt, 
und  praktische  Folgen  damit  verknä]^  werden. 
Nach  m.  £.  ist  die  Sache  unter  folgendem  Ge- 
sichtspunkt allein  zu  einer  befriedigenden  Lö- 
sung zu  bringen.  Die  a.  doli  ist  eine  Straf  klage, 
und  zwar  eine  solche ,  wo  die  Strafe  nur  in  der 
Entschädigung  besteht,  s.  §.  29.  bei  und  in 
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hervor,  wo  diese  Mittel  als  Orttnde  aar  Eingehung  von  Verträgen  gewirkt  haben, 
oder  wo  die  rechtswidrige  Schadensstiftung  unter  den  Begriff  eines  besonders  cha- 
rakterisirten  Vergehens  fUllt;  sie  füllt  also  eine  Lücke,  welche  ohne  die  allgemeine 
sie  begründende  Bestimmung  im  Rechtsschutz  vorhanden  sein  würde,  in  welche  aber 


Anm.  1^,  deshalb  aber  auch  in  dieser  Wirkung 
Yollkommea  praktisch,  s.  das.  bei  und  in 
Anm^;  ihre  subsidiäre  Natur  ist  im  R.  R.  aus- 
drücklich auf  ihre  infamirende  Kraft  zurückge- 
führt, 8.  fr.  1.  §.  4.  de  Dolo,  (VergL  auch  §.  36. 
Anm.  ^  a.  £.  6,  und  im  Text  C.  und  Anm.  ^  und 
§.  98.  Anm.  ^^).  Ist  nim  diese  letztere  völlig 
antiquirt,  so ,  scheint  es ,  muss  damit  auch  jede 
darauf  ausdrücklich  zurückgeführte  Folge  weg- 
fallen; allein  hier  ist  nach  m.  E.  zu  unterschei- 
den, a)  Hat  die  römische  Ansicht  von  der  Infa- 
mie nämlich  die  Folge  gehabt,  dass  die  dolosen 
Beschädigungen,  de  qiabus  aUa  actio  erit^  vel 
exceptio^  also  inKontraktsverhältnissen,  oder 
bei  besonderen  Deliktsobligationen  nicht  mit 
a.  doli,  sondern  nur  mit  der  Klage  aus  diesen 
Gründen  verfolgt  werden  dürfen,  obwohl  dabei 
dolus  zur  Sprache  kommt,  so  ist  davon  offenbar 
die  praktische  Anschauung  die,  dass  eine  obU" 
gatio  ex  dolo  allein  überall  da  nicht  hervortritt, 
wo  schon  eine  Obl.  auf  Ersatz  anderweit  be- 
gründet ist.  Dass  aber  auch  diese  mit  dem  hi- 
storischen Grunde,  der  Infamie,  im  heutigen 
Recht  unanwendbar  sei ,  das  anzunehmen,  ist 
man  durchaus  nicht  berechtigt  Es  haben  näm- 
lich zwar  die  Juristen  ganz  Recht,  welche  dar- 
auf verweisen,  dass  ja,  wenn  Jemand  wegen  Be- 
trugs klagbar  werde,  im  heutigen  Prozess  das 
Ding  doch  beim  rechten  Namen  genannt  wer- 
den müsse,  auch  wenn  man  mit  dem  Thäter  in 
Kontraktsverhältniss  stehe,  oder  er  ein  anderes 
doloses  Delikt  begangen  habe;  allein  wenn 
daraus  einerseits  die  Folge  gezogen  wird,  dass 
die  Klage  nun  immer  a.  doli  zu  nennen  sei ,  (s. 
Hänel  a.  a.  O.  S.  416.)  so  ist  das  begreiflich 
der  Weg  zu  den  äussersten  Verwirrungen;  und 
wenn  andererseits  (s.  Glück  'S.  532.  f.  aber 
eigentlich  wohl  nur  aus  Ungenauigkeit?  — ) 
behauptet  wird,  dass,  sobald  der  Grund  des  er- 
littenen Schadens  in  einen  Betrug  des  Beklag- 
ten gesetzt  werde,  damit  a.  do/t  angestellt  sei, 
so  ist  das  geradezu  nicht  wahr.  Es  hat  vielmehr 
die  auf  rein  historischem  Grunde  ruhende  Sub- 
sidiarität eine  praktische  Gestalt  angenommen; 
in  den  Fällen  nämlich,  wo  a.  doli  durch  andere 
Klagen  ersetzt  wurde ,  sind  andere  Formen  der 
obligatio  vorherrschend,  so  dass  es  nicht  zum 
Berufen  auf  die  blosse  dolose  Beschädigung 
allein  kommt,  soweit  dies  aber  nicht  zutrifft,  ist 


keine  andere  als  die  reine  obl,  ex  dolo  übrig. 
Somit  hat  also  die  letztere  auch  noch  im  heuti- 
gen Recht  eine  unleugbar  subsidiäre  Natur, 
ähnlich  wie  der  Begriff  des  Betrugs  oder  der 
der  Falschheit  im  Kriminalrecht  im  Vergleich 
zu  bestinunt  ausgeprägten  Formen  der  Verbre- 
chen, s.  schon  fr.  3.  §.  1.  d«  StelUonatu.  Es  wird 
also  mit  Hinsicht  auf  den  Inhalt  der  Klagvor- 
träge zu  unterscheiden  und  zu  erkennen  sein, 
welche  Obl.  geltend  gemacht  sei,  oder  werden 
könne;  irrige  Auffassungen  und  Benennungen 
der  Klagen  selbst  thun  nichts  zur  Sache ;  Irrun- 
gen in  der  Art,  dass,  wo  z.  B.  wegen  des  dolus 
aus  einem  Kontrakt  geklagt  werden  muss,  oder 
aus  einem  bestimmten  anderen  Delikt,  schlecht- 
weg die  Klage  als  aus  der  obL  ex  dolo  hei^elei- 
tet  erschiene,  sind  eigentlich  gar  nicht  denkbar, 
weil  der  Kläger  das  faktische  Verfaältniss  hier- 
durch auf  seine  offenbare  Gefahr  waiirheitswi- 
drig  entstellen  müsste,  —  und  ebenso  wenig 
Irrungen  umgekehrter  Art,  indem  derselbe 
dann  zum  eigentlichen  Vorfall  noch  etwas  hin- 
zu erfinden  müsste.  Ob  durch  den  dolus  dabei 
eine  Rechtsveränderung,  oder  eine  solche  von 
faktischer  Art  eingetreten  ist ,  ist  einerlei;  im 
R.  R  mögte  die  doli  a.  zuerst  auf  die  erstere 
berechnet  und  dann  auf  die  letztere  ausgedehnt 
worden  sein.  Hiemach  passen  also  die  Bei- 
spiele von  obl,  ex  dolo  in  den  Quellen  auch  noch 
jetzt  vollkommen,  so  dass  der  Ersatz  des  Scha- 
dens nur  aus  denselben  in  Anspruch  genommen 
werden  kann,  s.  nur  z.B.  1,  fr.  9.  §.  1.  fr. 40. 
(betrüglicherRath)  fr.  7.  §.ult  fr.  8.  (betrüg- 
liche  Empfehlung)  2)  fr.  7.  §.  6.  (Reizung  eines 
Thiers  zur  Beschädigung)  fr.  35.  (Vernichtung 
eines  Testaments)  de  Dolo,  fr.  1.  §.  12.  de  Äqu, 
ei  aqu.  pluv.  (doloses  Abgraben  des  auf  unserm 
Boden  entspringenden  zumNachbar  hinlaufen- 
den Quellwassers)  fr.  18.  §.  ult  fr.  19.  de  Dolo 
(Tödtung  eines  mir  schuldigen  Thiers  durch 
einen  Dritten  oder  den  Bürgen  des  Schuldners), 
und  überhaupt  alle  Stellen  des  Titels  de  Dolo, 
Uebrigens  ist,  um  die  a,  doh  durch  andere  aus- 
zuBchHessen,  auch  erforderlich,  dass  letztere, 
faktisch  wirksam  seien ,  fr.  6.  (inopia  adversarü 
inanis  a.)  fr.  7.  §.  9.  eod, ,  nur  dürfen  sie  nicht 
durch  Versäumniss  verloren,  oder  nutzlos  ge- 
worden sein,  fr.  1.  §.  6.  7.  eod.  b)  In  sofern  da- 
gegen die  a,  doU  wegen  ihrer  infamirenden  Wir- 
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eine  nicht  übersehbare  Menge   von  Gestaltangen   thatsachlicher 
hinein^lt     Gregenseitig  gespielter  Betrag  hebt  die  Forderong  aof  ^^. 

Wenn  auch  nicht  unter  den  Begriff  bestimmt  charakterisirter  Verbrechen,  son- 
dern vielmehr  eigentlich  zu  den  (xestaltongen  betrfiglicher  Schadensstiftong  gehörig, 
theüweise  jedoch  eigenthümlich  geeigenschaftet,  sind  folgende  ^^  besondere  Fälle. 

1.  Wer  wissentlich  nicht  Vormund  eines  Pflegebefohlenen  ist,  und  dennoch, 
also  betrüglich,  Namens  desselben  bei  einem  Greschäft  mit  einem  Anderen  sich  als 
Vormund  benimmt,  oder  betrüglich  einen  Dritten  dazu  veranlasst,  ist  ersterem  znm 
vollständigen  Ersatz  alles  ihm  daraus  entstandenen  Schadens  verpflichtet^. 

2.  Eine  Verpflichtung  zum  voLständigen  Ersatz  des  dadurch  entstandenen 
Schadens  begründet  die  arglistige  Abhaltung  Jemands,   vor  Gericht^  in  einem 


kung  2  aureos  mindestenB  betreffen,  (fr.  9.  §. 
ult.  fr.  10.  ll.de  Dolo)  und  gegen  Bespektsper- 
Bonen  nicht  angestellt  werden  soll,  (fr.  11.  §.  1. 
eod.)  sondern  nur  a.  m  factum,  kann  von  einem 
solchen  Unterschied  jetzt  nicht  mehr  die  Bede 
sein;  wenn  Hänel  a.  a.  O.  S.  418.  dafür  hält, 
dass  gegen  solche  Personen  wenigstens  scho- 
nendere und  mildere  Ausdrücke  in  der  Klage 
gebraucht  werden  sollen,  so  ist  das  ein  juri- 
stisch wenigstens  durchaus  unbrauchbarer  Ge- 
danke. Ob  nun  diese  mf.CL  nach  R.  R.  auch  an 
die  kurze  Veijährungsfrist  von  zwei  Jahren  ge- 
bunden sei,  das  ist  zwar  aus  fr.  11.  §.  1.  und  fr. 
12,  de  Dolo  nicht  ersichtlich,  indessen  kommt 
darauf  überhaupt  nichts  mehr  an,  denn:  c)  die 
Beschränkung  der  o.  doU  auf  einen  zweijähri- 
gen Zeitramn  (c.  8.  de  Dolo)  ist  zwar  nicht,  wie 
H&nel  auch  glaubt,  aus  Rücksicht  auf  die 
Folge  der  Infamie  eingeführt,  sondern  sie  hängt 
damit  zusammen,  dass  die  a.  do/i  ursprünglich 
eine  1. 1.  restäutio  zu  vertreten  bestimmt  war, 
vergl.  darüber  Unterholzner  Verj.  Bd.  IL  S. 
S70  ff.  Allein  dieselbe  ist  aus  den  in'  Anm.  i 
angedeuteten  Gründen  unpraktisch. 

10  Fr.Se.Ä./. 

^  Der  Vergleich  der  folg.  Reihe  mit  der  in 
den  Fandektenlehrbb.  gewöhnlichen  ergiebt, 
dass  die  erstere  viel  kürzer  ist,  und  zwar  darum, 
weil  die  übrigen  hier]  gewöhnlich  genannten 
Obl.  als  pönale  unpraktisch  sind,  imd  soweit 
sie  (zum  Theil)  nach  Jahresfrist  sich  auf  Ent- 
schädigung beschränken,  meist  mit  der  allge- 
meinen Klage  wegen  damnum  injuria  daium 
vollständig  zusammenfallen;  so  namentlich: 
1,  wegen  m  ^r^Äverursachten  Schadens,  {Dig. 
47.  8.)  2,  wegen  Beschädigung  zur  Zeit  der 
Noth,  {Dig,  47. 9.)  S,  wegen  Beschädigung  von 
Seiten  der  publicard  |in  Bezug  auf  ihr  Geschäft, 
(Dig.  39. 4.)  4,  wegen  cälumnia.  (Dig,  3.  6.  Cod. 
9.  46.)  Glück's,  Komm.  Bd.  V.  S.  391.,  Mei- 
nung, dass  deshalb  wenigstens  auf  Schadens- 


ersatz geklagt  werden  dürfe,  ist  ans  einem  an- 
deren, als  dem  dafür  aufgestellten  Grunde  zu 
bejahen,  nämlich  in  sofern  ohne  Anstand  das, 
was  mit  cälumnia,  ut  negotium  tUkri  faeeret 
aUqviSj  bezeichnet  wird,  jetzt  unter  den  Begriff 
der  o.  doli  zu  bringen  iat.  5,  Wegen  tepulcri 
violaJlio.  (Dig.  47. 12.)  6,  Wegen  der  a.  m  fadm 
contra  mensorem  s.  §.  119.  Anm.  *.  —Andere 
Gestaltangen  endlich  erscheinen  in  anderem 
systematischen  Zusammenhang,  so  z.B.vemi 
dolos  ventris  nomine  Besitzeinweisung  gesacht 
worden  ist,  im  Erbrecht,  u.  s.  w. 

^  Wie  die  a.  m  factum  gegen  den  faUus 
iutor  (b.  fr.  7.  sqq.  Quod  falso  tut.  aaeb  noch 
fr.  9.  pr.  eod.)  vom  praktischen  Standpunkt  aus, 
namentlich  rücksichtiich  der  Veijährangsfiilt 
und  des  Uebergangs  auf  die  Erben  endieint, 
braucht  sie  eigentlich  von  der  a.  doli  nicht  wei- 
ter unterschieden  zu  werden ;  schon  nach  RRn 
fr.  9.  §.  1.  eod,j  ist  sie  dieser  nicht  nur  analog, 
sondern  in  dolum  concepta,  während  sie  nach 
fr.  7.  §.  2.  eod.  nicht  eigentlich  poenam  continä. 
VergL  noch  Glück  Komm.  Bd.  XXXn.  S.  ^^ 
Wenn  ich  sie  daher  dennoch  als  einzebe  Gestal- 
tung mit  aufführe,  so  geschieht  dies  mehr  ihrer 
besonderen  faktischen  Grundlage  wegen. —Der 
hier  erforderliche  dolus  liegt  immer  in  dff 
sdentia^  sobald  nur  die  Handlung  eine  freie  ist, 
so  verstehe  ich'fr.  7.  §.  1.  eod.,  ohne  noch  besoo- 
dere  Aeusserungen  zu  erfordern,  denn  irorin 
sollten  diese  bestehen? 

13  Fr.  1.  pr.  sqq.  Deeoper  quetn  factum^  fr.  S. 
pr.  eod.  Nach  R.  R.  kann  auch  der  Gegner  des 
Abgehaltenen  möglicherweise  Schaden  leiden, 
und  also  Gläubiger  weiden,  s.  fr.  3.  pr.eod»  was 
jetzt  nicht  mehr  möglich  ist  Ebenso  der  Klä- 
ger dann ,  wenn  der  von  ihm  in  jus  voeaius  von 
einem  Anderen  mit  Gewalt  am  Erscheinen  be- 
hindert worden  ist,  Dig.  II.  7.,  was  ebenfalls 
durch  die  Kontumacialfolgen  unseres  heutigen 
Prozesses  erledigt  bt ,  so  dass  ich  mir  ein  nach- 
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Tennin  zn  enebeinen  oder  die  aiglistige  Veranlassung  Dritter  dazu,  ihn  abzu« 
halten  1*. 

3.  Eine  Veipflichtimg  gleichen  Inhalts  entsteht  auf  Seite  dessen,  der  wider- 
rechtlich Jemanden  an  Austtbung  eines  ihm  zuständigen  Begräbnissrechts  hindert  ^^, 
welche  von  der  einfachen  Klage  auf  Schadensersatz  nur  dadurch  verschieden  ist, 
dass  die  Forderung,  ähnlich  der  aus  persönlichen  Kränkungen,  weder  wider,  noch 
auf  die  Erben  übergeht  i^. 

4.  Eine  Verpflichtung  gleichen  Inhalts  entsteht  daraus,  wenn  Jemand  denje- 
nigen, welcher  eine  gerichtliche  Einweisung  in  den  Besitz  von  Sachen  erhalten  hat, 
arglistig  oder  gewaltsam  daran  hindert,  oder  hindern  lässt,  möge  er  für  sich  oder 
einen  Anderen  handeln ^^,  darin  zu  sein,  sobald  ersterer  nur  nicht  in  dem  Glauben 
ist,  die  Sache  gehöre  ihm  ^^,  und  der  Eingewiesene  auch  ein  wirkliches  Becht  dazu 
hatte,  die  Einweisung  zu  verlangen  ^^ 

5.  Die  dadurch  für  einen  künftigen  Ftozess  eintretende  Erschwerung  oder 
Schmälemng  der  Verfolgung  des  Jemandem  zuständigen  Bechts  an  einer  eigenen 
oder  fremden  Sache,  oder  eines  Anspruchs  bezüglich  derselben,  dass  man  diese 
arglistig,  d.  h.  zu  diesem  Zweck,  im  weitesten  Sinn  veräussert,  oder  auf  Andere  nur 
den  Besitz  überträgt,  begründet  eine  Forderung  auf  Ersatz  des  Interesses^.    Fehlt 


weisbarea  Interesse ,  und  zwar  so,  dass  sich  ein 
solcher  F  all  wirklich  analog  den  römischen  Be- 
Btimmungfen  beurtheilen  liesse,  nicht  denken 
kann,  obwohl  Glück  Bd.  UI.  S.  425.  nach 
einigen  Aelteren  noch  eine  Klage  darauf  für 
möglich  h&lt  Dagegen  könnte  eine  solche  Ab- 
haltung des  Verklagten  allerdings  dessen  In- 
teressen verletzen  und  der  gewaltsam  Han- 
delnde auch  zum  Schadensersatz  genöthigt 
sein,  aliein  das  würde  unter  den  Begriff  der 
Injurie  im  weiteren  Sinn  fallen,  oder  unter  den 
des  damnum  injuria  datum,  ^ 

"  Fr.  1.  §.  1.  eod, 

^  Fr.  8.  §.  ultdeReligioa.^  s.  auch  noch  §.  40. 
Anm.  ^und  die  besondere  das.  a.  E.  erw&hnte 
Obl.  zxd  tollere  velpretkanpraentare^  nach  fr.  7. 
pr.  und  9.  eod,  (die  in  und  contra  heredes  über- 
geht). Das  in  der  ersten  Stelle  erwähnte 
Interd.  neben  der  t»  factum  a,  ist  antiquirt 

^^  Fr.  9.  eod ;  in  dieser  Stelle  ist  das  Interesse 
je  nach  Verschiedenheit  der  Umstände  näher 
angedeutet,  und  der  Verwunderung  darüber, 
dass  sie  weder  m,  noch  contra  heredes  übergehe, 
die  Bemerkung  angeknüpft:  certey  perpetuo  ea 
inier  ipsos  competit, 

"  1,  Fr.  1.  pr.— §.  3.  5—7.  fr.  2.  §.  1.  Ne  vis 
fiat  ei  etc,  2,  fr.  1.  §.  8.  eod,  (inira  annum  et  non 
postea^  cum  sä  poenaUs  —  nee  m  heredes^  nüi  in 
id,  qiu>d  ad  eos  pervenisset;  eine  Ausnahme 
macht  die  missio  legaior.  nom.,  wo  aeäo  perpetua 
est). 

i8Fr.l.§.4.eod. 

19  Fr.  1.  §.  5.  h.  t.    Dies  wird  freiUch  meist 


schon  rechtskräftig  entschieden  sein,  wenn  es 
dazu  kommt;  das  Gegentheil  ist  Yon  einer  pro- 
visorischen Einweisung  zu  verstehen.  Vergl. 
nämlich  §.  85.  a.  £. 

^  Fr.  1.  pr.  de  AUenadonejuiim^  (data  opera 
in  fraudem  nostrßßn)  fr.  4.  {tot,)  7.  8.  §.  1.  eod. 
Von  den  Beispielen  dieses  Titels  über  die  Art 
der  Erschwerung  sind  zwar  manche  antiquirt, 
oder  doch  unanwendbar,  s.  fr.  1.  §.  1.  {potendor 
adversarius)  fr.  8.  §.  1.  {servus  manumiss,),  auch 
wohl  fr.  2.  (qui  vezaturus  sit  adoersarium)  eod. ; 
die  übrigen  hingegen  sind  vollkommen  geeig- 
net, den  Begriff  bestimmt  aufruhellen,  so :  Ver- 
äusserung  an  solche,  die  unter  entfernten  Ge- 
richten wohnen,  fr.  1.  §.  1.  fr.  8.  pr.  eod.,  unter 
solchen  Umständen,  wo  der  Veräussemde  inter- 
dicto  quod  vi  aut  clam  haftete,  quia  suis  impensis 
id  opus  tollere  deberet^  nun  aber  meis  impensis 
dies  nöthig  wird,  da  der  neue  Erwerber  nur  auf 
das  paä  id  opus  tolli  haftet,  §.  2.  eod.,  s.  auch 
noch  fr.  4.  pr.  eod.  Blosses  Aufgeben,  Derelin- 
quiren  der  Sache  gehört  nicht  hierher,  fr.  4. 
§.  1.  eod.  Hat  der  Andere  keinen  Anspruch  in 
Betreff  der  Sache,  so  erledigt  sich  natürlich  die 
Forderung,  fr.  4.  §.  5.  eod.  Mit  Unrecht  ist  von 
Manchen  (s.  die  bei  Glück  Bd.  VL  S.  64.  Gen.) 
diese  Obl.  darum  für  unpraktisch  gehalten  wor- 
den, weil  seit  Hadrian  a.  m  retn  utäis  gegen  den 
zulässig  ist,  qui  dolo  malo  possidere  desiit;  denn 
sie  sind  nicht  nur  in  c,  un»  ej,  üt,  beide  neben 
einander  zur  Auswahl  anerkannt,  sondern  es 
ist  ja  die  a.  m  factum  jud,  mut.  caussa  auch 
unter  solchen  Umständen  begründet,  wo  der 
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es  an  diesem  Zweck  bei  der  VerSnssenuig^,  was  bei  letztwilliger  Znwendnng  allem 
der  Fall  ist  ^^  oder  ist  der  Veräassemde  bereit,  sieb  anf  die  Klage  der  Veräussenrng 
ungeacbtet  einzrdassen  ^^,  so  fällt  der  Anspmcb  weg  ^K 

6.  Eine  besonders  ausgebildete  Obligation  wegen  betrfiglicber  Bescbädignng  ^ 


Schuldner  gar  nicht  als  possessor,  sondern  obli- 
gatorisch anzugpreifen  war.  Ausserdem  muss 
bei  der  rei  vind,  uiilis  das  Elgenthum  erwiesen 
werden,  was  (den  Fall  dieser  Yorausgesetzt)  bei 
unserer  a.  in  factum  nicht  nöthig  ist,  vergl. 
Glück  a.  a.  0.  S.  63.  2).  Es  gehört  also  in 
diesem  Fall  nicht  zum  Klaggnmde ,  dass  dem 
Kläger  das  Eigenthum  zustehe,  sondern  nur, 
dass  er  es  yom  Verklagten  habe  Vindiziren  wol- 
len ,  und  darum  dieser  es  dolo  malo  veräussert 
habe;  der  vorgedaohte  Inhalt  des  fr.  4.  §.  5. 
eod.  hat  mithin  einen  exceptivischen  Charakter. 
S.  übrigens  noch  bei  und  in  Anm.  ^. 

«1  Fr.4.§.  l.S.fr.8.§.ö.eod. 

28  Fr.  8.  §.  3.  eod,  s.  auch  §.  4.  eod. 

28  Fr.  8.  §.  ult.  eod. 

2i  Zum  Beschluss  kommt  nun  noch  fr.  11. 
und  12.  Md.  in  Betracht  Glück  a.a.O.  S.  57. 
versteht  beide  davon,  „dass  auch  eine  Einrede, 
jud.  muL  cau8sa  alienat.  factam  esse.  Statt  finde, 
wenn  der,  an  welchen  die  Ver&usserung  ge- 
schehen, das  ihm  abgetretene  Becht  durch 
Anstellung  einer  Klage  wider  den  verfolgen 
wolle,  zu  dessen  Nachtheil  die  Veräosserung 
geschehen  sei,**  und  die  letzte  davon,  „dass 
zuweilen  (?)  zur  Strafe  sogar  dem  Veräusserer 
wie  dem  Erwerber  das  Becht  verloren  gehe, 
z.  B.  bei  abgetretenem  Antheii  an  einer  res 
communis."'  Puchta  §.  379.  stützt  auf  beide 
Stellen  den  mir  unverständlichen  Satz:  „die 
Veräusserung  durch  den  Kläger  (?)  giebt  dem 
Beklagten  gegen  den  nunmehrigen  Kläger 
eine  Exceptio.**  Anstatt  dieser  generalisiren- 
den  Schlüsse  findet  sich  bei  Unterholzner 
Schuldverh.  Bd.  II.  S.  89.  nur  der  Satz:  „es 
könne  manchmal  auch  auf  dem  Weg  der 
Einrede  geholfen  werden  ,**  er  scheint  also  den 
Inhalt  der  beiden  Stellen  auf  die  in  ihnen  ent- 
haltenen Fälle  zu  beschränken.  Die  richtige 
Erklärung  beider  Stellen  findet  sich  bei  Müh- 
lenbruch Cession  §.  80.  (S.  857  ff.).  Der  in 
fr.  12.  d,  nämlich  enthaltene  Fall  ist  ganz  Singu- 
lar und  eine  analoge  oder  sonstige  Ausdehnung 
daher  nicht  zu  entnehmen,  (über  die  darin  ei^ 
wähnte  Lex  lAdnia  s.  Dirks en  Beitr.  zur 
Kunde  des  B.  B.  S.  812  ff.)  und  darin  das  arg- 
listige Abtreten  des  Besitzes  an  Dritte  auf  die 
a,  communi  divid,  bezogen,  tmd  zwar  so,  dass 
danach  auch  der  Veräusserer  der  pars  rei  com- 


munis die  Klage  nicht  mehr  soll  anstellen  dür- 
fen. Fr.  11.  d.  betrifft  eine  Abtretung  der  m 
vindicatio.  Aus  beiden  Stellen  ist  der  Satz  ab- 
zuleiten ,  dass  die  Beziehungen  des  Edikts  {de 
alienat,  mut,  j,  c.)  auf  Klagen  nur  zu  dem  Be- 
sultat  fuhren,  dass  deren  Veräusserung  ungül- 
tig gewesen  sei,  wenn  sie  die  Folge  einer  wirk- 
lichen oder  fingirten,  (bei  Abtretung  der  rei 
vmd.)  und  zwar  in  der  Absicht,  einen  beschwer- 
licheren Gegner  zu  substituiren,  geschehenen 
Veräusserung  einer  Sache  war,**  s.  Mühlen- 
bruch a.  a.  O.  S.  859.  und  S.  875  t  (Diese 
ganze  Bestimmung,  welche  mit  dem  Verbot  der 
Cession  von  lUagen  in  potentiorem  in  Verbin- 
dimg  steht,  muss  gleich  dieser  mit  den  sitt- 
lichen Zuständen,  welche  sie  veranlassten,  als 
erloschen  betrachtet  werden,  s.  §.  128.  unter 
III.  b.)  Es  ist  also  nicht  nur  keine  Anwendung 
mehr  von  ihnen  zu  machen,  sondern  ich  kann 
mir  überhaupt  keinen  Fall  denken,  dass  der 
Gläubiger  aus  der  Obi.  propter  alienai,  jud. 
mut,  caussa  factam  sollte  in  die  Lage  kommen 
können,  sie  excipiendo  geltend  zu  machen,  als 
zum  Behuf  der  Kompensation  der  Forderung 
aus  ihr  wider  andere  dessen,  der  alienirt  hat 

25  Das  B.  B.  bietet  verschiedene  Mittel  dar 
gegen  die  in  fraudem  creditorum  geschehenen 
Handlungen  des  Schuldners,  d.  h.Veränsaemn- 
gen  unter  Umständen,  wo  er  sich  sagen  musste, 
dass  damit  die  zur  Befriedigung  der  Gläubiger 
nothwendigen  Mittel  angegriffen  weiden;  (fr. 
17.  §.  1.  Quae  in  fraud.  cred,)  die  BEauptstellen 
sind:  fr.  1.  pr.  10.  pr.  11.  Quae  in  fraud,  fr.  25. 
de  Rebus  auctor.  jud,  und  §.  6.  /.  de  Action. 
fr.  67.  ^.l.adScL  Trehell,  und  fr.  96.  ^.  de  So- 
lution, Es  sind  nämlich  1,  die  in  factum  o.  ans 
dem  Edikt,  einmal  a.  Paulliana  gen.  (s.  fr.  38. 
§.  4.  de  Usur.)j  2,  das  Int,  fraudaloHum^  s.  die 
beiden  letzteren  Stellen,  8,  eine  m  cnf^rm» 
rest.  bezüglich  einer  utilis  rei  vind,  s.  die  Instit- 
Stelle,  lieber  die  letztere  s.  §.  86.  Anm. ». 
Von  dieser  wird  bei  den  energischeren  Mitteln, 
welche  unser  heutiger  Konkursprozess  in  dem 
Stadium  darbietet,  (s.  nachher  bei  Anm.  ^S)  wo 
sie  erst  anwendbar  ward,  wohl  schwerlich 
jemals  Gebrauch  zu  machen  sein.  Aus  diesem 
Grunde  können  auch  die  Streitigkeiten  über 
das  Verhältniss  des  §.  6.  d.  zur  a.  m  factum  auf 
sich  beruhen.    Das  Int.  fraud,  ist  zwar  durch 
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entsteht  durch  die  zum  Schaden  eines  oder  mehrerer  Gläubiger  von  Seiten  des 
Schuldners  dergestalt  geschehene  Entäusserung  jeder  Art  von  seinem  Vermögen  ^y 


seine  prozessualische  Eigenthümlichkeiten  von 
der  a.  m  factum  verschieden,  oh  aber,  wie 
Schröter  in  d.  Zeitschrift  Bd.  VI.  SL 186.  nach 
fr.  10.  pr.  d,  behauptet,  auch  noch  materiell 
darin,  dass  es  nur  in  Fällen  derMitwissenschaft 
anwendbar  gewesen,  mag  dahin  stehen,  s.  noch 
Unterholzner  a.a.O.S.  141.,  von  einer  prak< 
tischen  Verschiedenheit  ist  durchaus  keine 
Rede.  Die  a.  in  f.  oder  Paulliana  endlich  ist 
offenbar  eine  selbstständige  Klage,  keine  ad- 
jecUtiae  qualitatis  der  vom  Schuldner  aufgege- 
benen Klage,  s.  dens.  S.  141.  Diese  nun  stand 
namentlich  auch  bei  ausgebrochenem  Kon- 
kursverfahren, also  auch  noch  nach  geschehe- 
ner immimo  in  bona  dem  curcUor  bonorum  zu; 
vergL  Francke  im  Archiv  Bd.  XVI.  S.  181  ff. 
In  dieser  Anwendung  kommt  sie  jetzt  nicht 
mehr  vor,  weil  sie  nicht  nöthig  ist,  indem  durch 
die  angenommene  Nichtigkeit  der  Handlungen 
des  Gautmanns  nach  ihm  entzogener  Disposi- 
tionsfähigkeit die  Vindikation  des  Weggegebe- 
nen sich  von  selbst  versteht;  nur  in  sofern  es 
Bückzahlung  weggegebener  Gelder  betrifft, 
würde  allerdings  ein  Unterschied  nicht  weiter 
erkennbar  sein,  als  in  sofern  die  ObL  des  dolo 
mtüo  die  Zahlung  Annehmenden  nicht  mehr 
auf  diesen  dolus  allein  zurückzufuhren,  son- 
dern, bei  der  Unfähigkeit  des  Schuldners,  Zah- 
lung zu  leisten,  ein  Haben  ohne  Grund  einge- 
treten ist;  8.  §.  109.  Anm.  &&.  Die  Anwendbar- 
keit der  a.  Paulliana  findet  also  gegenwärtig 
Statt:  1,  ausser  dem  Konkurs,  wenn  z.  B.  nur 
ein  Gläubiger  vorhanden  ist,  der  durch  die 
Exekution  in  des  Schuldners  Vermögen  nicht 
gedeckt  wird.  2,  Im  Konkurs  von  Seiten  des 
Güterpflegers. 

^  Die  weiteste  Bezeichnung  dessen,  was 
hierher  gehöre,  enthalten  fr.  !.§.!.  2.  quae 
fraud.  cawsa  gesta  erunt^  —  quae  in  bonis  fedtj 
quaecunque  in  fraudem  oZMfuz/a,  —  und  fr.  8. 
§.  2.  qui  aliquid  fecit,  ut  desinat  habere  quod 
habet  y  und  fr.  4.  eod.  qm  non  facit  quod  debet 
facere.  Als  Beispiele  finden  sich:  Veräusse- 
rungen  fungibeler  Sachen  und  Zahlungen  in 
Gelde,  Eigenthumsübeitragung  anderweitiger 
Stücke  seines  Vermögens  an  Dritte,  Bestellimg 
von  Pfandrechten,  Dienstbarkeiten,  einer  Mit- 
gift, Verzicht  auf  Sachenrechte  und  Forderun- 
gen, zu  wohlfeiler  Kauf  oder  verkürzender  Ver- 
gleich, (s.  aber  Anm.  ^)  eingezogene  Verpflich- 
tungen, Zuwendung  von  Klagerechten  oder 


Ezceptionsrechten,  auch  durch  absichtliche 
Nichtunterbrechung  der  Verjährung,   dolose 
Eidszuflchiebungen  u.  s.  w.,  s.  fr.  1.  §.  2.  in  f. 
fr.  2.  8.  pr.  §.  1.  fr.  5. 10.  §.  13—15.,  fr.  14. 17. 
§.  1.  fr.  18.  25.  pr.  eod.  fr.  9.  §.  5.  de  Jurejur. 
fr.  43.  §.  7.  de  Aedä,  Ed.    Unter  den  neueren 
Juristen   sind  jedoch  manche  Streitigkeiten 
über  einzelne  Anwendungen  entstanden,  wie 
deren  schon  unter  den  Körnern  vorkommen. 
Diese  sind  von  Francke  einer  ausführlichen 
Revision  xmterworfen  worden,  im  Archiv  Bd. 
XVI.  S.  138  C,  wonach  folgende  Resultate  im 
Besonderen  als  festgestellt  anzusehen  sind.  Es 
können  mit  der  a.  Paulliana  angefochten  wer- 
den: 1)  Verpfändungen  für  schon  vorhandene 
Schulden,  welchen  also  die  Absicht  zu  Grunde 
liegt,  den  Gläubiger  beim  Ausbruch  eines  Kon- 
kurses zu  sichern  (fr.  6.  §.  6.  Quae  in  fraud.), 
vergl.  dens.  S.  261.  (auch  wegen  fr.  18.  eod.). 
2)  Daiio  in  solutum  (fr.  1.  §.  2.  eod),  s.  dens. 
S.  262  ff.    3)  Zahlungen  auf  noch  nicht  fällige 
Forderungen  y  jedoch  nur  rucksichtlich  des 
inienmtrium  (fr.  lOi  §.  12.  fr.  17.  §.  2.  eod.  s.  a.  E. 
der  Anm.)  oder  auf  bedingte  Forderungen,  s. 
dens.  S.  269  ff.    4)  Nicht  hierher  gehört  aber 
ein  blosses  Ausschlagen  von  Vortheiien  {lucrum 
cessans)y  wenn  auch  zum  offenbaren  und  erklär- 
ten Nachtheil  der  Gläubiger,  fr.  134.  de  R.  J. 
fr.  6.  pr.  §.  2—4.  fr.  19.  20.  Quae  in  fr.  fr.  67. 
§.  1.  ad  Set.  Trebell.    5)  Dass  femer  Zahlungen 
klagbarer  und  fälliger  Forderungen  (vor  der 
immissio  m  bonc^  nicht  hierher  gehören,  ist 
zwar  im  Allgemeinen  unbestritten,  s.  fr.  6.  §.  6. 
7.  Quae  in  fraud.  fr.  10.  §.  16.  eod.  und  vergL 
Francke  a.  a.  O.  S.  140  ff.  251  ff.  s.  auch  Las- 
peyres  das.  Bd.  XXL  S.  54  f.    Dagegen  aber 
ist  zwischen  beiden  darüber  Streit,  dass  ersterer 
die  sog«  Gratifikationstheorie  der  Aelteren  be- 
streitet, d.h.  er  behauptet,  dass  solche  Zah- 
lungen stets  irre  Vokabel  seien,  auch  wenn 
damit  eine  Begünstigung  des  bezahlten  Gläu- 
bigers geschehe,  der  sonst  mit  den  übrigen 
nicht  voll  oder  gar  nicht  befriedigt  worden  sein 
würde,  während  letzterer  auch  eine  solche  frau- 
dulose  Zahlung  einer  wirklichen  Schuld  für  an- 
fechtbar nachzuweisen  versucht,  d.  h.  sobald 
diese  Absicht  des  Schuldners  vorliege  und  rea- 
liairt  werde,  die  übrigen  zu  verkürzen,  und  der 
Gläubiger  hieran  durch  Mitwissenschaft  Theil 
nehme,  —  „ein  Beweis,  der  freilich  für  den, 
der  die  o.  Paulliana  anstellt,  nicht  leicht  sein 
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dass  dadurch  die  Mittel  zu  deren  Befriedigung  verringert  oder  ihnen  ganz  entzogen 
werden,  wenn  sie  sowohl  dnrch  Dolus  des  Veräussemden  als  unter  Mitwissenschait 
daran  anf  Seiten  des  Erwerbers  herbeigeführt  worden  ist^.  Entscheidend  also  ist 
der  Umstand,  dass  der  Schuldner  entweder  schon  zur  2ieit  der  Veränsserong  zah- 
longsunföhig  ist,  oder  es  dadurch  wird^^  Nur  die  Bezahlung  klagbarer  wie  natura- 
ler und  fälliger  wie  betagter  Schulden  vor  der  Zeit  kann  niemals  unter  den  Begriff 
betrüglicher  Veräusserung  zum  Schaden  anderer  Gläubiger  fallen  ^.  Als  Schuldner 
aus  ^eser  Obligation  erscheint  demnach  der  Erwerber  des  yeräusserteh  Gegenstands, 
und  zwar  ohne  Bücksicht  darauf,  ob  er  dagegen  irgend  etwas  oder  gar  den  vollen 
Werth  geleistet  hat^.  Bei  unentgeltlichen  Erwerbungen,  also  durch  Schenkung 
und  letztwillige  Zuwendungen,  ist- sogar  die  Mitwissenschaft  nicht  erforderlich,  wenn 
jedoch  ein  solcher  Erwerber  sich  wirklich  nicht  in  einer  solchen  befunden  hat,  so 
haftet  er  nur  bis  auf  den  dadurch  gemachten  Gewinn  ^^;  ebenso  verhält  es  sich  mit 


werde.*'  Allein  ich  halte  ihn  gar  nicht  für  mög- 
lich, denn  der  Gläubiger,  welcher  unter  den 
vorausgesetzten  Umständen  Zahlung  annimmt, 
kann  doch  nicht  in  mala  fide  sein ,  8.  fr.  129.  pr. 
de  R,  J,  fr.  6. 7.  fr.  24.  Ä.  L  Die  von  L  asp e y r e s 
für  seine  Ansicht  ciürten  fr.  25.  §.  1.  A.  /.  und 
fr.  96.  pr.  dt  Solution,  erledigen  sich  bei  ge* 
nauerer  Untersuchung  vollständig,  indem  die 
erste  nur  den  maritta^  gut  ignoraverit,  mit  dem 
Gläubiger  y ergleicht,  in  der  zweiten  aber  die 
Bezahlung  mit  fremdem  Gelde  geschehen  imd 
der  Fupill  darum  wirklich  betrogen  worden  ist. 
Fr.  6.  §.  1.  2.  de  Rebus  auctor.  jud.  und  fr.  24. 
h.  L  endlich  beziehen  sich  gar  nicht  auf  die  a. 
Paulliana;  wider  die  davon  gemachte  Anwen- 
dung 8.  Francke  a.  a.  O.  S.  251  ff.  Was  vor- 
her von  der  Befugniss  zur  Annahme  der  Zah- 
lung fälliger  und  klagbarer  Forderungen  ge- 
sagt worden  ist,  passt  nun  aber  auch  ohne 
Bedenken  auf  die  noch  nicht  f&Uigen  und 
nicht  klagbaren  Forderungen.  Zwar  leugnen 
Francke  S.  266  ff.  und  269.  und  Laspeyres 
S.  75.  an  den  aa.  00.  dies  ausdrücklich;  allein 
die  vorher  unter  Nr.  8,  cit  Stellen  lassen  ganz 
bestimmt  bei  Tor  der  Zeit  bezahlten  For- 
derungen tVi  diem  nur  die  Bückforderung  des 
interusurii  zu,  so  dass  eine  Ausdehnung  der- 
selben auf  die  ganze  Forderung  um  so  wül- 
kührlicher  erscheint,  als  in  jener  Bestimmung 
sogar  ein  arg,  e  contrario  für  diese  gefunden 
werden  darf.  Doch  bedarf  es  dessen  gar  nicht ; 
denn  offenbar  handelt  auch  ein  Gläubiger  aus 
solchen  Forderungen  durch  Annahme  der  Zah- 
lung nicht  dolos ,  da  sie  ja  doch  wirklich  existi- 
ren,  und  also  muss  dieser  Grund  hier  zu  dem- 
selben Besuitat  führen,  wie  bei  schon  fälligen 
und  klagbaren  Obl.  —  6)  Eine  Frage,  die  ich 
nur  bei  Unterholzner  Schuldverh.  Bd.  U. 
S.  93.  kurz  bejaht  finde,  ist  endlich  die,  ob 


doloses  Preisgeben  auch  mit  unter  dem  dolose 
gestum  esse  begriffen  sei,  wozu  dann  hinzuzu- 
denken ist,  dass  der  Erwerber  darum  gewusst 
habe ;  ich  halte  dies  allerdings  für  richtig,  doch 
mögte  hierin  meist  eine  versteckte  Schenkung 
liegen.  Vergl.  Arndts  Fand.  §.  228.  Anm. 

^  Fr.  1.  pr.  10.  pr.  §.  2 — 5.  (con»dentia 
fraudis)  7.  eod,  coli.  fr.  6.  §.  8.  fr.  10.  §.  2. 4. 7. 
6od.,  yergl.  fr.  8.  §.  1.  de  Reh.  auctor.  jud.  und  s. 
Francke  S.  126.  und  Laspeyres  S.  88.  52. 
vergl.  Entsch.  des  0.-A.-G.  zu  Lübeck  in  Hamb. 
R.S.n.8.S.711f. 

^  Fr.  10.  Quiet  a  qrjoh.  manum. 

*»  S.  Anm.  26  und  bei  Anm.  ^. 

80  Denn  ob  er  oder  der  Veräussemde  Ge- 
winn dabei  gemacht  haben,  ist  ganz  einerla; 
8.  L  a  s  p  e  jr'h  s  a.  a.  O.  S.  40.  Das  Abhanden- 
bringen des  Gegenstands,  woraus  Befriedigung 
gesucht  werden  könnte,  genügt,  um  den  Gläu- 
biger zu  verkürzen.  Ist  freilich  das  Objekt  der 
Gegenleistung  noch  vorhanden  und  die  Hülfe 
darin  vollstreckbar,  und  sie  überhaupt  dem 
Werth  des  Gegenstands  angemessen,  so  kann 
weder  von  fraus  noch  von  damnum  die  Bede 
sein.  —  Unterholzner's  Folgerung  (a.  a.  O. 
S.  95.  2.  aus  fr.  25.  §.  8.  Quae  in  fraud.)^  dass 
auch  dritte  thätige  Theilnehmer  angegriffen 
werden  könnten,  wenn  sie  auch  nichts  erwor- 
ben hätten,  ist  unrichtig;  der  Fall  ist  so  zu 
denken,  dass  d«t  procuraior  als  selbetständig 
handelnd  zu  betrachten  ist,  sobald  der  dondnu» 
seine  Handlung  nicht  genehmigt  Von  der 
Klage  wider  den  Veräusserer,  welche  u.  A.  in 
fr.  25.  §.  7.  €od.  zugelassen  wird,  ist  jetzt  keine 
Anwendung  mehr  zu  machen.  Einen  beson- 
deren Erfolg  nach  R.  R.  konnte  sie  nur  durch 
Hülfsvolistreckung  gegen  seine  Person  haben. 
S.  Unterholzner  a.  a.  O. 

»1  Fr.  6.  §.  11. 18.  fr.  17.  §.  1.  fr.  25.pr.«)d 
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Unmündigen  überhaupt,  wider  welche  der  Begriff  des  Dolus  noch  nicht  in  Anwen- 
dung kommt,  während  der  des  Veräusserers  darum  nicht  ohne  Wirkung  bleiben 
darf'^,  und  mit  solchen  Personen,  für  welche  Stellvertreter  handelnd  aufgetreten 
sind^.  Dem  ursprünglichen  Erwerber  wird  auch  der  dritte  Besitzer  des  dolos  ver- 
äusserten Gegenstands  gleichgeachtet,  welcher  ihn  mit  der  Kenntniss  von  dem  Zweck 
der  früheren  Yeräusserung  erworben  hat^.  Gläubiger  ist  jeder  diuch  die  Voraus- 
serung  wirklich  verkürzte  Gläubiger  des  Veräusserers '^  Da  nun  die  Voraussetzung 
der  Unzulänglichkeit  des  übrigen  Vermögens  zur  Deckung  der  Schulden  häu£g 
auch  erst  dann  hervortritt,  wenn  über  des  Veräusserers  Vermögen  Konkurs  ausge- 
brochen ist,  so  tritt  flir  diesen  Fall  der  Güterpfleger  für  die  Gläubiger  auf-,  auch 
hat  dieses  Ereigniss  überhaupt  die  Wirkung,  dass  die  nach  der  förmlichen  Konkurs- 
eröfihung  oder  aucb  schon  nach  Erlass  eines  nur  provisorischen  Veräusserungsver- 
bots  vom  Gemeinschuldner  noch  vorgenommenen  Veräusserungen  und  Zahlungen 
ohne  alle  Ausnahme  ohne  Weiteres  von  selbst  völlig  ungültig  sind^.  —  Der 
Inhalt  der  Forderung  ist,  soweit  er  sich  nicht,  wie  obgedacht,  blos  auf  die  Be- 
reicherung beschränkte'^,  die  Zurückübertragung  des  Entäusserten  mit  allem  Zube- 
hör, oder  die  Wiederherstellung  des  Aufgehobenen,  beziehungsweise  der  Ersatz^, 
mid  die  Zurückzahlung  der  empfangenen  Summen,  und  zwar  soweit  und  in  dem 
Betrag,  wie  es  zur  Befriedigung  des  Verkürzten  erforderlich  ist^';  hat  der  Erwerber 
für  das  Erworbene  eine  Gegenleistung  gegeben,  so  kann  er  deren  Gegenstand  nur 
dann  zurückfordern,  wenn  er  sich  noch  in  der  Masse  des  Veräussemden  befindet ^^ 
Kommt  es  auf  die  Herausgabe  einer  Sache  an,  so  kann  deren  Besitzer  ähnlich 
wie  bei  der  Eigenthumsklage  die  auf  sie  gemachten  Verwendungen  in  Anspruch 
nehmen  *^ 

Der  Fiskus  geniesst  hierbei  mehrere  Vorrechte;  zu  seinem  Vortheil  können: 
1)  nicht  nur  Veräusserungen  rückgängig  gemacht  werden,  sondern  auch  die  von 
seinem    Schuldner   ausgeschlagenen    Vermehrungen    seines   Vermögens^.     2)   Er 

die  Beschränkung  der  ersten  Stelle  ist  unbe-  ^8  Yt,  9.  eod. 

denklich  in  der  zweiten  als  wiedeAoIt  gedacht.  89  JV.  lO.  §.  19.  {restitui  cum  sua  cattssa)  20. 
5*  Fr.  6.  §.  10.  eod.  {frucius  nach  allgemeinen  Grundsätzen,  d.  h. 
Jö  1,  Fr.  10.  §.  5.  eod.  (tutor.).    2,  Für  andere  such  perdpiendos ,  nach  Abzug  der  auf  sie  ver- 
Vertreter folgt  dies  aus  der  Analogie;  TergL  wendeten  Kosten)  fr.  10.  §.  22.   {restitut.  in 
auch  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  96.  />.  pristinum  statumj  sive  res  fuerunt,  sive  obliga- 
**  Fr.  9.  eod.  tiones  {ut  perinde  omnia  revoceniur^  ac  n  Übe' 
35  (Fr.  l.pr.)  10.  §.  1.  («i eüentum  fraus  habuü)  raHo  facta  non  esset;  propter  quod  etiam  medü 
fr.  15.  {et  consüium  et  eventum)eod.   Wenn  der  temporis  commodum) ,  fr.  14.  {domima  rerum  re- 
▼eräussemde  Schuldner  sich  mit  seinen  derma-  vocantur  —  actiones  restaurantur.    Ea  propter 
ligen  Gläubigem  abgefunden  hat,  und  später  competit  haec  a.  etiam  adversus  eos,  qui  res  non 
von  Neuem  in  Schulden  geräth,  so  erscheinen  possideni,  et  adversus  eos,  quibus  a.  competit ,  ut 
diese  nicht  durch  die  frühere  Yeräusserung  actione  cedant.)  fr,  17. 25.^.1,  eod. 
▼erkürzt,  fr.  10.  §.  1.  eod.  nisi  horum  pecunia^  40  Pr  7  8  eod 

quos  fraudarenoluit,  priores  dimisityQuosfraU'  .,  ^^      '      «    «^        ,     ,>.        «^  „          .  .  ^ 

darevoluity  coU.  fr.  15  16.  eod.,  allerdings  aber  "  ^'-  '^-  §'  ^O.  eod.    Diese  Stelle  spncht 

kann  ein  einziger  der  nicht  befriedigten  frühe-  f  ^"  ^^^  Kostenersatz  mit  gewissen  Beschrän- 

ren  Gläubiger  die  Klage  anstellen,  §.  6.  eod,  ^^«^°'  ^""f  *"^^  diese  mcht  als  exklusiT  zu 

86  Q  T7.o««v^  •  •  n  fi  1O0    Ti.^o*  v^»  verstehen,  denn  es  ist  durchaus  kern  Grund 

**  S.  l^rancke  a.  a.  ü.  o.  129.  iJayer  Kon-  ,      ,         ,      ^r    .»i^  .       ,      -tr    1 1    ^ 

v, «,rt       jj'ji./^         TT-     1--L  vorhanden,  das  Yerhältmss   des  Verklairten 

kursproz.  §.  19.  und  die  dort  Gen.    Hier  hegt  ^       ,         ^       ,  ^^         ,  ^  .  -.         .    .   , 

«;««     •  u*-           !_*•    V    IT       u'  j     1.  •*  nach  anderen  Grundsätzen  als  bei  der  r«  rtnd. 

eme  wichtige  praktische  Verschiedenheit  vom  ,_.,.,          £.  r«  *        aait 

p  -D  zu  beurtheilen,  s.  §.  52.  Anm.  **  flF, 

■«*.  K.  Tor.  ' 

^"^  Von  diesem  ist  auch  fr.  25.  §.  4.  eod.  zu       ^  Fr.  45.  pr.  de  J.  F.-,  übrigens  ist  das  be- 
verstehen;  s.  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  98.  e).    stritten. 
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kaon  aach  den  Erwerbe,  der  lun  die  doloBe  Veräiuflenuig  nicht  gewiust,  obne  Aus- 
nahme angreifen^.  3)  Er  ist  befugt,  aaeh  von  d^i  Gläubigem,  welchen  nach 
der  obigen  Bemerkung  darüber  von  den  Verletzten  die  empfangene  Bezahlung 
sonst  nicht  wieder  abgefordert  werden  kann,  die^lbe  nach  Verhaltniss  s5arückzQTe^ 
langen  *^. 

in.  Gewaltsame  widerrechtliche  Handlungen  werden  auf  mehrfache  Wdse, 
je  nach  Verschiedenheit  ihres  eigentlichen  Inhalts  und  Zwecks,  Grund  von  Obliga- 
tionen. Der  Begriff  der  Gewalt  ist  dabei  zunächst  in  dem  Sinn  des  §.  22.  Nr.  L 
zu  verstehen,  sodann  aber  von  einem  Handeln  gegen  ein  Verbot  des  Eichten.  In 
manchen  Fällen  tritt  dieser  Begriff  hinter  andere,  welche  in  ihnen  den  Ursprang  der 
Obligation  charakterisiren,  zurück,  so  z.  B.  sind  widerrechtliche  Schadensstiftangen 
auch  auf  gewaltsame  Weise  möglich,  s.  femer  §.  28.  L;  in  noch  anderen  mnsste  es 
für  zweckmitesig  befunden  werden,  ihn  mit  dem  des  Dolus  im  engeren  Sinn  zusam- 
mqnzustellen,  indem  er  gleiche  Folgen  mit  diesem  äussert,  s.  z.  B.  vorher  Nr.  II.  4. 
Hier  sind  daher  folgende  ausschliesslich  auf  den  Begriff  der  Gewalt,  und  was  dieflem 
gleicbgeachtet  wird,  zurückzuführende  Obligationen  übrig: 

1.  Die  Beraubung,  d.  L  die  widerrechtliche  gewinnsüchtige  Abnahme  beweg- 
licher Sachen  mit  wirklich  vollzogener  Uebermacht  gegen  die  Person  des  Inhabers; 
sie  begründet  eine  Forderung  auf  Zurückgabe  des  Geraubten  sammt  allem  Zabehör 
und  vollständigem  Schadensersatz^.     Dieselbe  entsteht  fOr  die  nämlichen  Personen^ 


^  Fr.  45.  d,  coU.  fr.  18.  §.  ult  «od,  auch  das 
iat  bestritten. 

4A  Fr.  18.  §.  10.  de  J.F.  {omnimodo^  —  ettamsi 
ignoravit  cum  cansumeret). 

^  Die  Ediktstelle,  woraus  die  a.  vi  bofwrum 
raptorum  ihren  Ursprung  nimmt,  fr.  2.  pr.  Vi 
banor,  rapL  begreift  an  erster  Stelle  ein  dolo 
malo  hominibus  coaciis  damni  quid  factum  {dve 
ci^fuB  bona  rapta  esse  dicentur)',  dennoch  heisst 
die  Klage  ,jVulgo^^  so  wie  angegeben,  fr.  2.  §.  17. 
fr.  3.  §.  5.  eod,y  so  dasB  also  ihre  Aeusserung 
vorzugsweise  in  dieser  Richtung  als  geschehen 
gedacht  ist;  in  dem  entsprechenden  Titel  des 
Codex  (IX.  33.),  wie  in  den  Institutionen  kommt 
sie  nur  in  derselben  vor;  s.  auch  noch  fr.  2.  §.  23. 
eod.,  worin  nur  gewaltsame  Entwendung  für 
sie  als  vorausgesetzt  erscheint,  während  §.  12. 
hanc  actionem  auch  auf  damnum  datum  bezieht, 
wofür  nach  §.  10.  auch  die  a.  Legis  Aqyü,  kon- 
kumrt.  Es  ist  femer  die  Klage  aus  dieser 
Ediktsstelle  in  der  letzteren  Anwendung  zwar 
zunächst  auf  den  Fall,  si  Tiomines  coacU  sunt, 
berechnet,  fr.  2.  §.  3 — 6.  eod.,  aber  nach  §.  7.  eod 
keineswegs  ausschliesslich,  sondern  auch,  si 
solus  damnum  dedit.  Da  nun  die  Klage  über- 
haupt auf  den  vierfachen  Betrag  des  Geraubten 
oder  des  durch  die  Beschädigung  entstandenen 
Verlusts  gerichtet  war,  worin  aber  dessen  wirk- 
licher Ersatz  eingeschlossen  sein  sollte,  pr.  /. 
de  Vi  bonorum y  gegenwärtig  also  in  dieser 
letzteren  Beziehung  allein  praktisch,  m.  a.  W. 


eine  Ersatz-,  resp.  Schadensersatzklage  gewor- 
den ist,  s.  §.  29.  bei  und  in  Anm.  ^,  vergl.  mit 
Anm.  18,  so  füllt  alles  Besondere  inAnsehimg 
ihrer  jetzt  weg,  und  die  unter  sie  möglicher- 
weise zu  stellenden  Fälle  treten  s&mmtlich 
unter  die  actio  legis  Aquäicte^  s.  §.  125.  L  So- 
nüt  bleibt  die  gewaltsame  Beraubung  allein 
übrig  und  zwar  ebenfalls  nur  mit  der  Folge 
einer  vollständigen  Entschädigung  an  den  Be- 
raubten, auch  alsperpetuay  s.  fr.  4.  §.  8.  Vik- 
nor»  raptor,  c.  9,  ej.  tit,^  und  contra  heredes, 
denn  der  in  fr.  2.  §.  27.  ej.  tiL  angeregte  Zveifel 
ist  wenigstens  ohne  praktische  Bedeutung. 
Diese  Klage  unterscheidet  sich:  1)  durch  du 
auch  sonst  noch  charakteristische  Merkmal  des 
vorausgesetzten  dolus  malus  ^  hier  besonders 
auf  Gewinnsucht  gerichtet,  fr.  2.  §.  18.  fr.  2. 
§.  8.  10.  26.  eod,  so  dass  also  Niemand  re» 
suam  rauben  kann,  oder  eine  Sache ,  auf  welche 
er  ein  Hecht  zu  haben  glaubt  (§.  18. 20.  eod^ 
§.  1.  /.  de  Vi  bonor,)y  von  der  Klage  aus  einer 
Handlung  mit  ähnlichem  Erfolg,  welcher  aner- 
laubte Seibsthülfe  zu  Gründe  liegt,  s.  §.  28.  bei 
Anm.  9  ff.;  2)  vom /nr.f/ndcw  jetzt  bes.  durch 
seine  objektive  Ausdehnung,  s.  nachher  Nr.  2. 
im  Text  —  Es  erklärt  sich  übrigens  von  selbst, 
wenn  es  in  fr.  2.  §.  26.  eod,  heisst:  rerum  rapta- 
rum  nomine  etiam  furti^  vel  damminjuriaey  vd 
condictione  agipotest ,  vel  certe  singiäae  res  tinr 
dicaripossunty  d.  h.  es  kann  vom  Verletzten  be- 
ziehungsweise, wenn  er  Eigenthümer  ist,  das 
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welche  ans  einer  Dieberei  Ansprach  anf  Znrüekgabe  nnd  Schadensersatz  erlangen 
würden,  also  för  Jeden,  dessen  Interessen  dnrch  die  Beraubung  verletst  wozden 
sind^,  nnd  nicht  nnr  wider  dieselben  Personen,  welche  aas  einer  solchen  haften 
würden,  sondern  auch  gegen  den  Anstifter  der  Gewaltthätigkeit^^. 

2.  Die  gewaltsame  oder  sonst  wie  widerrechtliche  Entsetzung^  aus  dem  ju- 


VerhältnisB  auch  unter  einen  minder  strengen 
rechtlichen  Gesichtspunkt  gebracht  werden; 
ursprünglich  ist  die  Stelle  auf  den  Formular- 
prozess  berechnet.  —  In  Bezug  auf  den  Begriff 
der  Gewalt  endlich  ist  hier  noch  zu  bemerken, 
dass,  wenn  in  fr.  52.  §.  ult  de  Furtia  auch  die  a. 
vihonor,  r,  gegen  den  zugelassen  wird,  quiex 
domo,  in  qua  nemo  erat,  rapuerit,  dies  entweder 
yon  coactis  hominibus,  und  der  Absicht,  eyen- 
tuellen  Widerstand  zu  brechen,  oder  Ton  ge- 
waltsamem Einbruch  (s.  fr.  2.  §.  1.  —  contra  ea, 
quae  vi  committuntur)  zu  Terstehen  sein  wird; 
praktische  Bedeutung  hat  auch  das  nicht. 

*«  §.  2.  /.  Vi  bonor,  rapior.  fr.  2.  §.  22—25. 
ej,  tit,  (Die  Ausdehnung  in  §.  24.  eod,  erscheint 
als  reine  poena,  und  fällt  also  jetzt  weg.) 

47  Fr.  2.  §.  12.  fr.  80.  §.  4.  de  Furtis. 

^  Die  Darstellung  der  im  Text  behandelten 
Obl.  hängt  zunächst  davon  ab,  ob  man  neben 
dem  Int.  undevidie  Spolienkage  als  ein  beson- 
deres neueres  Rechtsmittel,  oder  nur  als  eine 
Erweiterung  und  Fortbildung  des  ersteren  an- 
erkennt; bestimmt  man  sich  för  das  erstere, 
so  würde  das  Obligationsverhältniss,  welches 
der  Spolienklage  zu  Grunde  liegt,  nicht  mehr 
als  ein  civilrechtliches  erscheinen,  sondern 
theils  dem  deutschen  Recht,  theils  dem  Prozess 
zu  überweisen  sein,  dann  aber  die  Frage  wieder 
entstehen ,  ob  und  in  wiefern  die  dem  Int,  unde 
vi  zu  Grunde  liegende  Obl.  mm  überhaupt  noch 
von  praktischem  Werth  sei?  Die  Antwort  auf 
die  erste  Frage  ist  ausserordentlich  bestritten. 
Während  die  Civilisten  sie  in  ihrer  ersten  Alter- 
native verneinen,  und  in  der  zweit<^n  bejahen, 
s.  Savigny  Besitz  §.  50.  Mühlenbruch 
§.  244. 134.  <i,  Fuchta  §.  185.  e),  wodurch  sich 
denn  die  zweite  Frage  erledigt,  lehren  umge- 
kehrt angesehene  Germanisten  und  Frozessuar 
listen,  (doch  nicht  ohne  Widerspruch  einzehier, 
s.  z.  B.  den  nachher  gen.  Reyscher  und 
Bayer  summar.  Prozess.  §.  64.  Anm.  5)  dass 
die  Spolienklage  ein  Rechtsmittel  besonderen 
Ursprungs  und  von  besonderer  Art  sei,  wodurch 
das  Int.  unde  vi  dann  so  wesentlich  modifizirt 
sein  würde,  dass  es  neben  jener  in  der  That 
ganz  wegfallen  müsste.  Was  nun  zuerst  das 
Int.  unde  vi  betrifft,  so  ist  es  nicht  nöthig,  auf 
das  frühere  R.  R.  zurückzugehen,  vielmehr 


können  die  reingeschichtlichen  Momente  bei 
Seite  gelassen  werden,  s.  darüber  Savigny 
a.  a.  O.  §.  40.  z.  A.  und  Schilling  Instit 
Bd.  II.  §.  144.  c)— e).  Nach  neuestem  R.  R. 
also  hat  dd^Intunde  t;t(bei  Cicpro  TuU.  c.  44. 
gen.  de  vi)  in  der  Sprache  der  Konstitutionen, 
J.  momentariaepossess,  —  s.  darüber  Savigny 
§.  43.  u.  Mühlenbruoh  §.  240.5  — u.  momen^' 
taneaeposs,  actio,  c.  8.  Unde  vi,  c.  3,  Qui  legitim, 
poss.  und  momenti  actio,  (im  Cod.  Theod.  IV.  22.) 
die  Wiederforderung  des  durch  Gewalt  ver- 
lorenen Besitzes  von  Grundstücken  einschliess- 
lich der  Mobilien,  quae  iU  mmt,  zum  Gegen- 
stande, s.  fr.  1.  §.  3—6. 7.  8.  de  Vi,  während  für 
Mobilien  die  a.  fwti  und  vi  bonor.  raptor.  für 
ausreichend  befunden  wurde,  und  zwar  im 
weitesten  Umfang  der  Restitution  und  des 
Schadensersatzes,  s.  fr.  1.  §.  31. 41. 42.  fr.  6. 15. 
19.  eod.  Ueber  die  Aeusserungen  der  vis  s. 
fr.  1.  §.  1. 24.  eod,  Ueber  die  Personen,  gegen 
welche  sie  ausgeübt  werden  kann,  s.  fr.  1.  §.  22. 
fr.  20.  eod.  c.  1.  Siper  vim.  S.  noch  fr.  1.  §.  ult. 
de  Vi.  Von  selbst  verstand  sich  hierbei  die 
Beschränkung  derselben  auf  den  unmittelbaren 
oder  mittelbaren  Urheber  der  Dejektion,  s. 
fr.  1.  pr.  §.  12—15.  20.  fr.  3.  §.  10—12.  eod.  und 
fr.  3.  §.  10.  ütipossidetis.  Die  Gewalt  soll  nach 
fr.  1.  §.  3.  de  Vi  eine  atrox  sein.  Savigny 
a.  a.  O.  S.  515.  versteht  diesen  Beisatz  als  un- 
mittelbar anf  die  Person  des  Besitzers  oder 
seines  Repräsentanten  bezogen,  so  dass  ihnen 
die  Fortsetzung  des  Besitzes  unmöglich  werde; 
indessen  berechtigt  dazu  §.  29.  eod,  doch  nicht, 
s.  auch  fr.  1.3. §.1.  Quod  metus  cau$sa,s.Schi\' 
1  in g  Inst.  Bd.  II.  S.  484.  ^ ,  sondern  es  ist  viel- 
mehr schon  eineDrohung,  weiche  justum  metum 
zur  Folge  hat;  s.  noch  fr.  3.  §.  6.  7.  de  Vi,  fr.  9. 
pr.  Quod  metus  caussa,  fr.  33.  §.  2.  de  Ueurpat 
und  nach  fr.  1.  §.  24.  fr.  3.  §.  8. 13. 14.  de  Ft  und 
c.  11.  ej.  tu.  (wegen  des  Verhältnisses  dieser 
letzteren  zu  den  ersteren  Stellen  und  des  wirk- 
lichen oder  scheinbaren  Irrthums  Justinian's 
s.  Sayigny  S.  571.1  und  Geiger  in  der  Zeit- 
schrift Bd.  XIII.  S.  242.) ,  ist  sogar  die  Verhin- 
derung des  abwesend  gewesenen  Besitzers, 
wieder  in  den  Besitz  einzutreten,  unter  das 
Inl.  gestellt,  und  zwar  ohne  etwa  beim  Wider- 
stand eine  solche  vis  zu  erfordern,  indem  es 
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ristisclieii  oder  blos  natürlichen  Besitz   anbeweglicher  oder  beweglicher  Sachen, 
oder  von  solchen  Gerechtsamen,  woran  Qnasibesits  möglich  ist,  irgend  welcher  Art 


heisst:  tcUem  possessorem  (Besitzergreifer)  uii 
praedonemirUelltgi;  s.  auch  Schilling  a.  a.  O. 
S.  485.  p).  Ob  femer  der  Besitz  des  dejizirten 
Besitzers  vi,  dam  oder  precarto  gegen  den 
Dejicienten  angefangen  habe,  ist  einerlei,  §.  6. 
/.  de  Interdict,  vergl.  Savigny  S.  541  ff.  und 
Geiger  S.  265  ff.  Ob  aber  der  Besitz  des- 
selben ein  juristischer  gewesen  sein  müsse, 
oder  Detention  hinreiche,  (s.  fr.  1.  §.  9.  28.  de 
Vi)  ist  gleich  einer  anderen  Frage  rucksichtlich 
des  objektiven  Umfangs  des  Interd.  bestritten. 
Savigny  nämlich,  S.  523 — ^85.,  betrachtet  die 
c.  7.  Unde  vi  (s.  §.  28.  Anm.  9)  als  eine  allge- 
meine Ausdehnung  des  Interdikts  aufMobilien; 
dagegen  spricht,  dass  diese  Konstitution  die 
Folgen  der  Selbsthülfe  nicht  vom  juristischen 
Besitz  abhängig  macht,  und  dieselben  im  Ver- 
gleich zu  denen  der  Selbsthülfe  verschieden 
bestimmt;  es  haben  daher  auch  die  ange- 
sehensten Autoritäten  sich  hierin  gegen  Sa- 
vigny erklärt,  s.  schon  Thibaut  im  Archiv 
Bd.  I.  Nr.  7.,  dann  Mühlenbruch  §.  240.  i) 
undPuchta  §.  135.  »),  und  vergl.  auch  Gei- 
ger a.  a.  O.  S.  254  ff.  Von  praktischer  Bedeu- 
tung würde  übrigens  dieser  Streit,  wie  sich 
nachher  weiter  ergeben  wird,  nicht  sein,  wohl 
aber  der  erstgedachte.  Thibaut  nämlich ,  im 
Archiv  Bd.  XVIII.  Kr.  7.  bes.  360  ff.  und  wie 
vor  ihm,  sonach  ihm  Andere,  s.  bes.  Geiger 
a.  a.  O.  S.  247  ff.  behaupten,  dass  das  Int.  unde 
vi  auch  dem  Detentor  zustehe,  also  juristischen 
Besitz  nicht  erfordere.  Diese  Behauptung  fin- 
det ihre  Stützen  theils  in  einem  dazu  besonders 
zu  konstruirenden  Begriff  der  possessio  dvilis, 
theils  in  der  Auslegung  gewisser  Stellen  s.§.42. 
Anm.  ^  und  ^;  ich  habe  in  der  letzten  Anm. 
von  Nr.  1, — 4,  die  Gründe  entwickelt,  ans 
welchen  ich  mich  ebenfalls  für  diese  Ansicht 
erklären  muss.  Was  sonst  noch  an  Detail  der 
Lehre  vom  Int.  unde  vi  dem  R.  R.  angehört, 
kann  für  den  Augenblick  hier  übergangen  wer- 
den. Zu  diesen  römischen  Bestimmungen 
sind  nun  die  kanonisch-rechtlichen,  aufweichen 
die  a.  spolii  beruht,  hinzugekommen;  deren 
Charakter,  Umfang  und  Einfluss  ist  es,  welcher 
die  ersteren  in  Frage  stellt  In  Erwägung, 
dass  das  deutsche  Recht  dem  Inhaber  einer 
Sache  schlechthin,  ohne  Rücksicht  auf  seinen 
Titel  oder  die  Rechtmässigkeit  seines  Besitzes, 
ein  Klagrecht  wegen  verletzter  Gtewere  verlieh, 
ingleichen  for  Grundgerechtsame,  und  vorzüg- 


lich einen  schnellen  Schutz  wegen  gewaltsamer 
Entsetzung  daraus  beabsichtigte ,  nimmt  M  i  t  - 
termaier,  der  gem.  deutsche  Proz.  4.  Beitrag, 
S.  287  ff.  an,  „diese  letztere  habe  das  kanon.  R. 
als  spolium  erklärt,  s.  tit.  X.  <ie  RettäuL  spolia- 
tor,  MTi^Durandi  Specul.  jw.  in  dems.  Titel, 
S.  148.  Frankf.  Ausg.,  und  insbesondere  den 
deutschen  Satz  aufgenommen:  spoliatus  ante 
omnia  restäuendus  est,  vorherrschend  in  Anwen- 
dung auf  gewaltsame  Entziehung  des  Genusses 
kirchlicher  Pfründen,  cap.  2. 5.  X.  cü.  ti<.,  was 
denn  auf  Gerechtsame  jeder  Art ,  besonders  die 
mit  Grund  und  Boden  zusammenhängenden  zu 
beziehen  und  bezogen  worden  sei,"  S.  298.  Unter 
diesen  Bestimmungen  sind  besonders  hervor- 
zuheben: 1.  die  Zulässigkeit  der  Klage  gegen 
den  dritten  Besitzer  der  Sache,  aus  deren  Besitz 
Jemand  entsetzt  worden  war,  wenn  er  die  Ent- 
stehung des  Besitzes  seines  Auktors  kannte,  s. 
c.  18.  X.  cit  2,  dass,  um  die  Spolienklage,  oder 
das  kanonische  remedium  recuperandae  posses- 
sionis anzustellen,  nicht  gerade  die  för  das  Im. 
unde  vi  vorausgesetzte  Gewalt  erforderlich  ist; 
s.  c.  7.  8.  ej.  tit.  8.  Geiger  a.  a.  O.  S.  272  f. 
Indessen  bedeutet  spoliare  stets  eine  positive 
WiderrechtlichkeLt,eineThätigkeit;  ein  blosses 
Passiwerhalten  ist  ohnehin  hier  mit  dem  vor- 
ausgesetzten Erfolg  nicht  denkbar;  veigl. 
Heerwart  in  der  Zeitschrift  Bd.  XIL  S.S20. 
(die  Bedeutung  des  spolium  als  nicht  gewalt- 
same Widerrechtlichkeit  ist  auch  im  Landfrie- 
den von  1548.  Tit  5.  und  der  K.  G.  O.  von  1555. 
Thl.  II.  Tit  8.  angenommen).  8,  Die  seltsame 
Wirkung  der  exceptio  spolOj  s.  nachher  Anm.^k 

4,  die  Anwendimg  auf  res  mobiles  ohne  Unter- 
schied, 0.  3.  qu.  1.  0.  1—^.  s.  Geiger  S.  280. 

5,  die  Anwendung  auf  die  quas^ossessio.  — 
Die  Praxis  ist  nun  über  diese  Bestinmiungen 
in  manchen  Punkten  noch  hinausgegangen ;  so 
namentlich  steht  danach  ganz  fest,  dass  die 
a.  spolü  auch  dem  blossen  Detentor  zukomme; 
ja  auch  zu  weit,  wie  heutzutage,  um  dies  gleich 
hier  zu  erledigen,  theils  gar  nicht  mehr  be- 
zweifelt wird,  theils  nur  in  gewissen  Anwen- 
dungen, so  namentlich  rücksichtlich  der  Aus- 
dehnung der  quasq>ossessioj  s.  Mittermaier 
a.  a.  O.  S.  338.  —  Aber  auch  die  Doktrin  hat 
sich  zu  einem  Ganzen  aus  diesen  verschieden- 
artigen Sätzen  bisher  nicht  verständigt,  son- 
dern es  sind  die  Eingangs  gedachten  Gegen- 
sätze bis  auf  die  neueste  Zeit  stehen  geblieben. 
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durch  irgend  wen  es  sei,  begründet  ftbr  den  entsetaten  Besitzer  oder  Inhaber  eine 
'Forderung  auf  die  Wiedereinränmung  des  entzogenen  Besitzes  oder  Quasibesitzes 


Sie  haben  sich  einerseits  so  ausgesprochen, 
dasB  das  remedium  tpolü  nur  als  ein  durch 
MisTemtindniss  als  Belbststftndiges  Mittel  be- 
trachtetes Ini,  unde  vi  anzusehen  sei,  s.  8a- 
▼igny  §.  50.,  oder'dass  es  nur  die  deutsche 
Form  des  rOm.  Int,  sei,  s.  Duuker  in  Key- 
scher's  Zeitschrift  S.  102.;  andererseits  dahin, 
dass  die  kanonischen  Stellen  nur  deutsche 
Rechts  an  sichten  Sanktioniren,  s.  Mitter- 
maier  a.  a.  O.  S.  302.  und  obwohl  der  Praxis 
später  ein  römisches  Int,  recup.poss,  dabei  vor- 
geschwebt habe,  so  lasse  sich  doch  nicht  ver- 
kennen, dass  das  kanon.  R.  durch  Bestätigung 
der  deutschen  Ansicht  ein  eigenes  schnelles 
Schutzmittel  im 'Fall  eines  erlittenen  Spo- 
liums  geben  wolle,  s.  dens.  S.  887.  oder, 
jedoch  mit  einigem  Schwanken  zwischen  der 
ersieren  und  zweiten  Auffassang,  dass  we- 
nigstens ein  besonderes  kanonisches  remedium 
recup,  poss,  anzuerkennen  sei,  s.  Geiger 
a.  a.  O.  S.  271. 286.  —  Wenn  es  nun  in  diesem 
Streit  zuvörderst  darauf  ankommt,  sich  für 
eine  dieser  Alternativen  zu  entscheiden,  so  ver- 
mag nach  m.E.  aller  Aufwand  Mittermaier's 
an  deutschhistorischen  Mitteln  dennoch  den 
Beweis  nicht  herzustellen,  dass  das  kanonische 
Recht  nur  deutschrechtliche  Elemente  habe 
aufnehmen,  und  nicht  vielmehr  das  römische 
habe  ergänzen  und  vervollständigen  wollen. 
Geht  man  die  Bestimmungen  der  Titel  de  Vi 
durch,  berücksichtigt  man,  wie  das  Rechtsmittel 
selbst  mit  momenti,  odermomentar,po8S.  actio  be- 
zeichnet wurde,  (s.  Jac.  Gothofr.  ad  Cod. 
Th.IL  1. 8.)  wie  c.8.  ej,tit.  sagt:  momentar, poss, 
interdict,  —  mox  audiri,  eiiam  sine  inscriptioney 
meretur^  wie  auch  dem  Repräsentanten  im  Be- 
sitz für  den  Besitzer  die  Klage  zu  erheben  frei- 
steht, c,  1.  Si  per  wim,  f  selbst  Sklaven  persona 
siandi in  jud,  beigelegt  wird!)  und  nimmt  man 
die  diesseits  vertheidigte  Ansicht,  dass  es  auch 
dem  detentor  zustehe,  hinzu, — worin  liegt  dann 
noch  eine  wesentliche  Abweichung  zwischen 
den  römischen  und  germanischen  Ansichten? 
Liegen  femer  nicht  die  letzteren  dem  kanoni- 
schen Gesetzgeber  viel  femer  als  die  ersteren? 
Finden  sich  nun  auch,  s.  namentlich  c.  5. 7.  und 
18.Xa7.  ftV.,  ganz  bestimmte  Hinweisungen  auf 
das  R.  R.  (wobei  nur  bezüglich  des  letzten  zu 
bemerken  ist,  dass  darin  nicht,  wie  Mitter- 
maier  S.  292.  will,  die  Absicht  ausgesprochen 
worden,  demR.  R.  überhaupt  nicht,  sondern 


nur  in  einer  gewissen  Beschränkung  nicht  mehr 
zu  folgen)  und  zwar  unter  ganz  allgemeiner 
Voraussetzung  der  Gültigkeit  der  betreffenden 
Lehre,  ist  femer  in  c.  15.  eod.  das  Int  unde  vi 
alf  die  Klage,  von  der  die  Rede  sein  könne,^ 
genannt,  so  weiss  ich  in  der  That  nicht,  mit 
welchem  Recht  man,  wenn  man,  wie  Geiger 
S.  286.  anerkennt,  „dass  die  ganze  kanonische 
R. -Lehre  hierin  auf  dem  römischen  R.  basirt 
sei,  und  dass  das  letztere  nicht  minder  die  Wie- 
dererlangung des  verlorenen  Besitzes  als 
Hauptzweck  zum  Augenmerk  habe,*'  sich  zu 
der  Ansicht  bestimmen  kann,  dass  jene  demun- 
geachtet  ein  neues  remedium  recup,  poss.  ge- 
schaffen habe,  während  doch  im  kanon.  R.  nicht 
einmal  der  Ausdruck  a.  spolü  vorkommt?  Mö- 
gen die  Abweichungen  also  noch  so  weit  rei- 
chende „Erweiterungen**  enthalten,  so  genügt 
ja  dieser  Begriff  an  sich  schon,  um  das  Int.  unde 
vi  aufrecht  zu  erhalten.  Doch  nicht  auf  Worte 
soll  es  mir  hier  ankommen,  aber  welcher  Er- 
weitemngen  wäre  denn  das  Int.  wirklich  nicht 
fähig  gewesen,  ohne  seine  Eigenthümlichkeit 
und  seinen  Charakter  abzustreifen?  Stellen  wir 
zu  dem  Ende  die  des  reinen  Int.  unde  vi  und  der 
a.  spolü  gegen  einander.  Das  erste  setzt  vor- 
aus: 1,  verlorenen  Besitz;  ob  juristischen,  oder 
nur  Detention,  ist,  wie  mehrgedacht,  schon 
nach  R.  R.  streitig  und  nach  m.  E.  letzteres  zu 
bejahen.  2,  Gewalt,  und  zwar:  8,  verübt  vom 
Verklagten  selbst  oder  auf  seine  Veranlassung; 
4,  eine  unbewegliche  oder  auch  darin  befind- 
liche bewegliche  Sachen;  ob  andere  bewegliche 
schlechthin,  ist  ebenfalls  bestritten,  s.  oben. 
Endlich  kommt  5 ,  aufFehlerlosigkeit  des  ent- 
zogenen Besitzes  nichts  an.  Steht  dagegen  die 
a.  spolü  1 ,  nicht  nur  dem  juristischen  spoliirten 
Besitzer,  sondern  jedem  Detentor  zu ,  2,  rück- 
sichtlich unbeweglicher  wie  beweglicher  Sachen 
ohne  Unterschied,  so  bleiben  nur  die  drei  Ei- 
genschaften, dass  sie  nicht  nur  wegen  Gewalt 
im  Sinn  de^  R.  R. ,  sondem  wegen  Widerrecht- 
lichkeit  bei  Entziehung  des  Besitzes  über- 
haupt, gegen  den  dritten  Besitzer,  welcher  den 
Urspmng  des  Besitzes  seines  Auktors  kennt, 
und  wegen  verlorener  quasipossessio  erhoben 
werden  kann,  als  vermeintlich  fremdartige 
übrig.  Aber  auch  diese  muss  ich  als  solche  leug- 
nen ,  welche  nach  den  im  R.  R.  selbst  bereits 
geschehenen,  offenbar  mit  dem  Bedürfhiss  fort- 
geschrittenen, Erweiterungen  nicht  ebenfalls 
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sammt  allem  Zubehör,  Früchten  und  sonstigen  entzogenen  Vortheilen,  oder  anf  die 
Leistung  des  Werths  dafür,  beziehungsweise  auf  die  Wiederherstellung  der  vorigen 


schon  möglich  gewesen  wären.  Denn  soviel 
das  erste  Moment  anlangt,  so  ist  ja  selbst  schon 
in  fr.  1.  §.  24,  fr.  8.  §.  13. 14.  und  c.  11.  Unde  vi 
(s.  oben)  das  Erfordemiss  der  Gewalt  gegen  die 
Person  wenigstens  in  einer  Anwendung  verlas- 
sen worden,  wo  nicht  von  vis  in  dem  sonstigen 
Sinn  des  Edikts,  sondern  nur  von  Widerrecht- 
lichkeit  die  Bede  sein  kann.  Bas  zweite  Mo- 
ment femer  ist  in  fr.  8.  §.  10.  Utipossidetis  aus- 
drücklich zur  Sprache  gebracht,  (vielleicht  dass 
sich  hier  eine  stillschweigende  Batihabition  er- 
kennen Hesse,  s.  fr.  1.  §.  14.  de  Vi,  und  vergL 
Geiger  S.  260.)  zwar  verneint,  allein  es  erhellt 
doch  zugleich,  dass  sich  bis  dahin  der  Gesichts- 
kreis wenigstens  schon  für  eine  Frage  eröffiiet 
hatte,  und  deren  ausdrückliche  Vemeinnng  für 
n6thig  erachtet  wurde.  Die  Ausdehnung  auf 
die  quasipossessio  endlich,  und  zwar  bezüglich 
von  Rechten  an  Sachen  und  deutschrechtlichen 
Gerechtsamen  jeder  Art  (nicht  wegen  Beal- 
lasten,  s.  Heerwart  in  der  Ztschrft  Bd. XII. 
S.  320.),  ist  nur  die  Erweiterung  eines  für  Int. 
retmendae  poss,  ebenfalls  schon  im  B.  R.  aner- 
kannten Besitzschutzes  auf  das  remed.  recupe- 
randae  poss.  S.  übrigens  fr.  8.  §.  18.  14.  de  Vi 
coli.  pr.  /.  de  Interdict.  (Hierin  möchte  Geiger 
a.  a.  O.  S.  258.  zu  weit  gehen.)  Ich  muss  daher 
durchaus  verneinen,  dass  sich  diese  Erweite- 
rungen nicht  als  Entwickelungen  vom  wissen- 
schaftlichen Standpunkt  aus  würden  halten  und 
vertheidigen  lassen.  Aber  gesetzt  auch,  dies 
wSre  nicht  möglich  und  dennoch  eine  solche 
geschehen,  so  würde  das  so  wenig  ändern,  als 
wenn  Savigny  a.  a.  O.  S.  571.  schon  die  Er- 
weiterung derc.  11.  ^.,  (wenn  diese  erst  eine 
solche  enthält,  s.  oben)  för  inkonsequent  hält. 
In  Betreff  der  Ansicht  desselben  in  §.  50.  a.  £. 
überhaupt  füge  ich  nur  noch  hinzu ,  dass ,  wenn 
er  manche  Ausdehnungen  der  Praxis  als  Fortbil- 
dung des  Int  unde  vi  wegen  Mangels  an  Kon- 
sequenz und  Analogie  abweist,  so  die  auf  den 
Detentor,  ich  diesen  Mangel  theils  leugnen, 
und  diese  Ausdehnung  sogar  als  schon  römi- 
sche vertheidigen,  theils  in  Betreff  mehrerer 
bemerken  mu8s,da8S  mir  nicht  bekannt  ist,  dass 
sie  noch  jetzt  und  seit  längerer  Zeit  schon  noch 
irgend  Jemand  vertheidigt  habe,  so  z.  B.  die 
Zuständigkeit  der  a.  spolü  wider  jeden  Be- 
sitzer, also,  wie  eine  in  rem  a.  (vergl.  auch 
Geiger  a.  a.  O.  S.  281.)  und  auf  eine  solche 
Weise,  dass  danach  die  Elemente  der  acHones 


retinendae  und  recvperandae  poss,  völlig  unter 
einander  geworfen  worden  wären.  Rücksicht- 
lich der  Anwendung  auf  ^ura  jeder  Art  bemerke 
ich  endlich  noch,  dass  ich  zwar  ganz  mit  Sa- 
vigny  übereinstimme,  dass  darunter  alle  romi- 
sche, deutschrechtliche,  kirchenrechtliche  u. 
s.  w.  zu  verstehen  sind,  soweit  an  ihnen  Quasi- 
besitz  als  möglich  anzuerkennen  ist,  also  auch 
die  Prädialservituten,  aufweiche  das  Int.  UÜ 
po8S.  nicht  passt,  und  für  welche  keine  be- 
sonderen Interdikte  gegeben  sind,  s.  §.  €5.  a.  E. 
und  Anm.  ^,  dass  ich  jedoch  von  der  a.  spolü  in 
dieser  Anwendung  eine  allgemeine  Quasibe- 
sltzklage  zum  Schutz  {retinendae)  von  Serntu- 
ten  ohne  Unterschied  annehmen  zu  müssen 
glaube,  s.  ebendas.  Uebrigens  wird  dieser  Un- 
terschied praktisch  nicht  weiter  hervortreten, 
da  eine  Spolienklage  in  dieser  Richtung  min- 
destens immer  des  Inhalts  sein  muss,  daas  die 
von  mir  behauptete  Quasibesitzklage  in  der 
That  darin  enthalten  wäre,  welche  Savigny 
also  hier  aus  dem  schon  in  der  angef.  Anm.  ge- 
dachten Grunde  geradezu  als  Spolienklage 
auffasst. — Einer  besonderen  Berücksichtigung 
bedarfendlich  die  Veijäfarung  der  Klage.  Nach 
R;  R.,  fr.  1.  pr.  §.  89.  huj.  tü^  ist  das  Int,  vnde  vi, 
wie  andere  Pönalklagen ,  einjährig,  und  m  üZ, 
quod  ad  dejidentem  pervenü,  perpeiwitn,  s.  fr.  7. 
§.  5.  Comm.  div.  Eine  Ausnahme  für  einen  be- 
sonderen Fall  erkennt  c.  1.  Siper  vim  an,  c.  11. 
Unde  vi,  welche  eine  solche  zu  enthalten  scheint, 
ist  davon  zu  eiklären,  dass  der  Verklagte  hier 
noch  im  Besitz  gewesen  ist  Vergl.  Savignj 
S.  5  70  f.  Diese  Bestimmungen  würden  sich  hier 
nun  nach  dem  allgemeinen  Grundsatz  in  Anm.^ 
1,  erledigen.  Allein  sie  sind  denn'och,  wie  es 
scheint,  die  Veranlassung  geworden,  auch  für 
die  dermalige  Gestalt  des  Int.  in  der  o.  spdä 
Zweifel  zu  erregen,  s.  Mittermai  er  a.  a.  0. 
S.  340.  ^  und  die  dort  G^.,  Kori  siehs.  sum- 
mar.  Proz.  S.  247.  und  die  dort  Anm.  s  Gen.  und 
Geiger  a.  a..O.  S.  284.,  welcher  letztere  nch 
für  die  Fortdauer  der  römischen  Bestimmungen 
erklärt,  während  die  beiden  ersteren  nur  sxfc 
5.  X.  de  ReeäL  spoUaU  und  c  2.  X  de  Ord.  cogn. 
verweisen,  ohne  sich  weiter  zu  erklären;  aus 
diesen  Stellen  aber  ist  kein  sicherer  Anhalt  zu 
entnehmen.  Böhmer  J,  R  P.  Lib,  IL  tiL  IS. 
§.  18.  widerlegt  den  Grund,  welchen  Mandie 
aus  dem  Kan.  Redmtegranda  haben  entnehmen 
wollen,  die  Klage  für  dne  perpetua  zu  eridfiren, 
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Sachlage  und  auf  vollständigen  Ersatz  des  dabei  und  dadurch  erlittienen  Schadens. 
Die  Gewalt  kann  sich  äussern  sowohl  in  wirklichem  Austreiben  aus  dem  Besitz, 
als  durch  Bemächtigung  desselben  bei  Abwesenheit  des  Besitzers  und  Verhinderung 
seines  Wiedereintritts  in  denselben,  und  zwar  sowohl  gegen  den  Besitzer  selbst,  als 
gegen  die  Personen,  jrelche  ihn  darin  vertreten.  Die  Widerrechtlichkeit  kann  sich 
in  jeder  Form  des  Dolus  aussein.  Aus  der  Obligation  der  widerrechüiehen  Besitz- 
entsetzung, deren  Entstehung  dadurch  nicht  gehindert  wird,  wenn  der  Besitz  dem 
Gewaltthfttigen  gegenüber  kein  fehlerfreier  ist,  erscheinen  als  Schuldner,  und  es 
können  also  mit  der  Klage  daraus,  d.  i  der  sogenannten  Spolienklage,  belangt  wer- 
den: der  unmittelbare  wie  der  mittelbare  Urheber  der  Besitzentsetzung,  sowie  auch 
der  dritte  Besitzer  des  widerrechtlich  dem  Besitz  entzogenen  G^enstands,  der  die 
Entstehung  des  Besitzes  seines  Vorgängers  aus  solchem  Ursprung  kennt.  Diese 
Obligation  hat  eine  ganz  eigenthümliche  Wirkung  wider  den  Thäter  in  der  Form 
der  Exception  (spolii)  daraus;  wird  nämlich  der  ans  dem  Besitz  Entsetzte  von  dem 
letztexen  wegen  irgend  eines,  gleichviel  welchen,  Gegenstands,  nur  freilich  nicht 
etwa  selbst  aus  einer  Besitzentsetzung  derselben  Sache,  verklagt,  so  kann  er,  ohne 
irgend  einen  Zusammenhang  oder  sonstigen  Bezug  zwischen  demselben  und  dem 
Inhalt  der  gedachten  Obligation,  davon  Grelegenheit  nehmen,  dem  Kläger  einen 
Einwand  entgegenzustellen,  welcher,  wenn  darüber  binnen  fünfzehn  Tagen  der 
Beweis  angetreten  wird,  die  prozesshindemde  Kraft  hat,  dass  der  Verklagte  sich 
auf  die  wider  ihn  erhobene  Klage  nicht  eher  einzulassen  braucht,  bis  ihm  solcher- 
gestalt Genugthuung  geworden  ist,  als  hätte  er  selbst  seine  eigene  Forderung 
klagend  geltend  gemacht^. 

3.  Gewalt  durch  Drohung  und  demnach  erregte  Furcht  ^,  welche  den  hierdurch 
Gezwungenen  zu  Handlungen  oder  zu  einem  Leiden  bewogen  hat,  die  ihm  Ver- 
mögensnachtheile  gebracht  haben  ^^,  begründet  zwischen  ihm  und  dem  Thäter  eine 

er  führt  aber  ein  Urtheil  an,  welches  dieselbe  überwiesen  bleiben.  Wegen  des  Beweises  der- 
Ansicht  als  gemeine  nennt,  und  sie  darauf  selben  und  sonstiger  Eigenthümlichkeiten  ge- 
stützt, dass  die  Klage  mere  rei persecutoria  sei.  hört  das  Weitere  in  den  Prozcss,  s.  Gensler 
Berger  Electa  discepL  for.  p.  1784.  undKori  Komm,  zu  Martin's  Lehrb.  §.  145.  Berger 
a.  a.  O.  bezeugen  die  Praxis  des  0.-A.-Gericht8  und  Geiger  a.  a.  O.  S.  287  ff.  290.  Betreffen 
in  Dresden  damit  als  übereinstimmend.  Ich  Klage  und  Exception  denselben  Gegenstand, 
muss  bekennen ,  dass  ich  in  Ermangelung  einer  so  ist  die  letztere  als  dilatorische,  wie  sie  das 
besonderen  neueren  Bestimmung  für  die  kurze  kanonische  R.  allein  auffasst,  undenkbar,  als 
Dauer  der  a.  spolii  nicht  den  entferntesten  zerstörliche  aber  schon  nach  §.  6.  /.  de  Interd. 
Grund  sehe ,  warum  hier  nicht  dieselbe  Auffas-  aasgeschlossen ,  womit  das  kanon.  R.  natürlich 
sung  des  Verhältnisses  Platz  ergreifen  solle,  übereinstimmt,  s.  Geiger  S.  288.  Im  entgegen- 
welche  die  allgemeine  und  allein  richtige  sein  gesetzten,  zur  exe,  spolü  also  geeigneten  Fall 
würde,  wenn  zum  Int.  t/nd«  vt  die  neueren  Be-  kann  sie  auch  als  Bekonvention  angebracht, 
Stimmungen  gar  nicht  hinzugekommen  wären,  und  dann  beide  Sachen  gleichzeitig  verhandelt 
—  Ucber  die  Spolienklage  hat  sich  neuerlich  werden ;  c  4.  X  de  Ordine  cogn, 
ausführlich  verbreitet  Delbrück  die  dingl.  50  S.  fr.  1—9.  pr.§.  2.  Quodiiw/w,  vgl.  §.22. 
Xlage  des  deutschen  Rechts,  S.  147  ff.,  und  einen  I.  Nach  diesem  §.  2.  sind  auch  erzwungene 
Beweis  praktischer  Aufrechterhaltung  der  letz-  Selbstbeschädigungen  Gegenstand  der  a.  quod 
teren  in  ersterer  gefunden;  s.  darüber  Bd.  I.  metu«  cou^m,  so  dass  allerdings  hier  nicht  blos 
§.  46.  Anm.  ^K  erzwrmgene  Veränderungen  durch  erzwungene 
^  Die  exe.  spolü  ist  begründet  in  c.  2.  4.  X  Handlungen  von  reehtlicher  Bedeutung  in  Be- 
de  Ordine  cognit  und  c.  1.  de  Restit.  spoliator,  tiucht  kommen;  vergl.  Unterholzner  a.  a.  O. 
Die  Ausnahme  in  der  letzten  Stelle,  fU  rerum  S.  704»). 

privatar.  spoliatio  agenii  super  ecclestcutids  j  vel  ^^  Gewalt  der  hier  gemeinten  Art  ist  stets 

e  contrario  nullatenus  opponatur^  kannderAnm.  sog.  compidstca^  s.  §.  22. 1.  Glück  Komm.  Bd. 
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Obligation,  vermöge  deren  der  letztere  zur  vollständigen  Wiederherstellmig  des  vor- 
herigen Zustands  und  zum  Ersatz  alles  nnd  jedes  Schadens  verpflichtet  wird;  ist 
also  eine  Sache  gewaltsam  abgenöthigt  worden,  so  muss  sie  unversehrt  und  mit 
allem  Zubehör  und  Früchten  zurückgegeben,  abgedrungene  Yerpflichtongen  oder 
Dienstbarkeiten  müssen  wieder  aufgegeben,  und  Verzichte  oder  Entsagungen  rück- 
gängig gemacht  werden,  u.  s.  w.  ^^.  Diese  Obligation  hat  das  Eigenthümliche,  dass 
sie  sowohl  klagend,  als,  wenn  die  Umstände  so  geeigenschafbet  sind,  ezcepiions- 
weise,  wider  jeden  Dritten  geltend  gemacht  werden  kann,  welcher  von  der  ausge- 
übten Grewalt,  wenn  auch  nur  mittelbar,  einen  Yortheil  gehabt^,  wie  z.  B.  gegen 
den  Hauptschuldner,  wenn  der  Bürge  dem  Gläubiger  gewaltsam  eine  Quittung  ab- 
gedrungen hat,  oder  an  welchen  der  abgenöthigte  Gegenstand  gelangt  ist^.  Daher 
befreit  der  zufüge  Untergang  der  abgenöthigten  Sache  den  dritten  Besitzer  dersel- 
ben von  einer  desfallsigen  Verpflichtung  nicht,  wenn  er  sie  veräussert  und  dadurch 
etwas  da^  erhalten  oder  sie  verbraucht  hat,  sondern  er  haftet  auf  den  Betrag  und 
zu  veranschlagenden  Werih  davon  ^;  wusste  er  aber  um  den  von  seinem  Gewährs- 
mann ausgeübten  Zwang,  so  haftet  er  auch  nach  Untergang  der  Sache  gleich  die- 


V.  S.  490  ff.  meint  2war,  dass  auch  BOg,  Maiiva, 
expulsiva oder  turbaüva dazu  geeignet  sei,  wie 
die  in  fr.  9.  pr.  d,  erwähnte  Konkuxrenz  mit  dem 
Int.  Unde  vi  und  Q^od  vi  ergebe,  allein  in  dieser 
Stelle  ist  immer  metus  vorausgesetzt  und  aus- 
drücklich hervorgehoben  (v.  scäicet  etc,)^  wenn 
die  a.  quod  metus  caussa  zulässig  sein  soll,  so 
dass  die  Konkurrenz  nichts  der  Art  beweist, 
sondern  umgekehrt  nur,  dass  diese  Int.  auch 
für  dieselben  Fälle  wie  jene  anwendbar  seien. 
S.  auch  Göschen  Vorles.  §.  599.  z.  A.  und  Un- 
terholzner Bd.II.  S.  88.,  nur  nehmen  diese 
aus  dem  Erfordemiss  des  gestum  essem  fr.  1.  pr. 
h*  t.  ein  Beweisargument,  welches  nach  der  Er- 
klärung dieser  Worte  in  fr.  9.  §.  1.  A.  ^  nicht 
ezistirt,  und  der  letztere  (yielleicht  auch  der 
erstere)  erfordert  sogar,  und  verBteht  dann  fr.  9. 
§.  8.  d.  davon,  dass  das  Passivverhalten  des  Ge- 
zwungenen als  em  erzwungenes  Geschäft  müsse 
aufgefasst  werden  können,  widrigenfalls  die  er- 
zwungene Unthätigkeit  unter  einen  anderen  Ge- 
sichtspunkt trete.  Allein  das  metu  päd  id  ie 
facere  ist  von  der  Art  gedacht,  dass  auch  soll 
das  Int.  Quod  vi  Statt  finden  können ,  also  doch 
wohl  nicht  an  ein  Geschäft  gedacht?  Daher 
scheint  mir  das  Kriterium  eben  nur  im  metus  als 
Motiv  zu  beruhen,  im  Gegensatz  zur  tJeber- 
wältigung  durch  absoluten  Zwang,  und  da  sich 
aus  den  Wirkungen  beider  oft  nicht  leicht  oder 
gar  nicht  die  Ursachen  erkennen  und  unter- 
scheiden lassen,  so  scheint  mir  eben  dadurch 
die  Konkurrenz  der  Rechtsmittel  nicht  nur  er- 
klärt, sondern  nothwendig  bedingt.  Da  nun 
ohnehin  die  Auslegung  einer  erzwungenen  Un- 
thätigkeit als  eines  Verzichts  oder  sonst  dergL 
in  der  Begel  nur  eine  erkünstelte  wird  sein 


können ,  so  halte  ich  die  Auffassung  der  Sache 
im  Text  für  die  richtige.  Praktisch  kann  übri- 
gens der  Unterschied  in  civilrechtiichen  Folgen 
nicht  hervortreten. — Dass  einVermögensnach- 
theil  eingetreten  sein  müsse,  bezeugen  fr.  12. 
§.  2.  und  fr.  14.  pr.  A.  t.  S.  noch  §.  98.  Anm.  \ 

M  Fr.  9.  §.  8.  (4.)  5.  7.  fr.  10.  §.  1.  fr.  12.  pr. 
eod,  fr.  18.  pr.  de  Dolo  (hier  ist  auch  das  juranu 
in  lit,  als  statthaft  ausdrücklich  bezeugt),  fr.  38. 
§.  6.  (itf  üsuris.  Es  kann  auch  da  schon  a.  quod 
metus  caussa  angestellt  werden,  wo  man  es  auf 
die  Klage  andererseits  ankommen  lassen  und 
sich  mit  der  exe.  schützen  könnte,  fr.  9.  §.3. 
Quod  metus  caussa. 

M  Puchta  §.  385.  a.  E.  betrachtet  die  exe 
spolüeh  erweiterte  exe.  quod  metus  caussa  j  so 
dass  diese  jetzt  unter  jenen  Begriff  falle;  allein 
diese  (gegen  Civilklagen  gedacht)  ist  von  erste- 
rer,  ganz  abgesehen  von  der  Begründung  und 
der  objektiven  Richtung  beider  Exe,  zwiefach 
so  wesentlich  verschieden,  dass  von  einer  Er- 
weiterung und  Verwandtschaft  nicht  die  Rede 
sein  kann.  Die  exe.  spolü  geht  nur  gegen  den 
spoliator^  aber]  ohne  Beschränkung  der  wider 
ihn  erhobenen  Klage ;  die  exe.  metus  wider  Je- 
manden, wer  in  den  Fall  kommt,  die  durch  me^u« 
erzwungene  Thatsache  wider  den  Gezwungenen 
geltend  zu  machen;  also  ist  jene  subjektiv 
enger  und  objektiv  weiter  als  die  letztere.  Vgl 
Bruns  Recht  d.  Besitzes,  §.  16 — 18. 

W  Fr.  9.  §.  8.  (4.)  8.  fr.  10.  pr.  fr.  14.  §.  8. 5. 
Quod  metus  y  fr.  4.  §.  33.  de  DoU  earc,  daher  wird 
die  Klage  wie  die  exe  in  rem  scripta  genannt, 
vergL  §.  29. 11.  a.  1.,  s.  noch  §.  98.  Anm.  ^ 

»  Fr.  14.  §.  ö.  fr.  18. 17.  in  f.  eod. 
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Sem,  also  unabhängig  von  einem  noch  fortdauernden  Gewinn  ^^  Wenn  übrigens 
ein  Geschllft  auf  diese  Weise  rückgängig  wird,  woraus  der,  welcher  den  Zwang 
angewendet  hat,  eine  Gegenleistung  gegeben  hat,  so  muss  ihm  diese  auch,  soweit 
er  seinerseits  vollständigen  Ersatz  leistet,  zurückgewährt  werden  ^"^^ 

4.  Die  Veränderung^  des  dermaligen  Zustands  und  der  gegenwärtigen  Be- 
schaffenheit von  Grundstücken,  sei  es  am  Boden  selbst,  oder  an  seinen  oiganischen, 
oder  mit  ihm  in  feste  Verbindung  gebrachten,  seine  Oberfläche  bildenden,  oder  dazu 
gehörigen  Bestandtheilen,  an  Bäumen,  Sträuchem  u.  s.  w.,  oder  an  darauf  befind- 
lichen Wässern  unA  Bauten  kann  sowohl  eine  Verletzung  der  rechtlichen  Beziehun- 
gen Anderer  zu  diesen  Grundstücken  enthalten,  seien  es  ihnen,  oder  Dritten,  oder 
denen  gehörige,  von  welchen  diese  Veränderung  ausgeht,  als  auch  eine  Verletzung 


^  Fr.  14.  §.  5. 0od.  c.  1.  de  Bis  quae  in,  ausge- 
nommen, wenn  die  Sache  bei  dem,  quimmpas' 
sus  est^  auch  zu  Grunde  gegangen  wäre,  s.  fr.  14. 
S.ll.inf.Ä.<. 

^7  G.  3. 4.  de  Eis  quae  vi,  c.  1 1.  eod. ;  welche  im 
Fall  des  Amtsmisbrauchs  von  Beamten  zu  sol- 
chen Zwecken  diesen  die  Bückieistung  ent- 
zieht, wird  nicht  für  unpraktisch  gehalten  wer- 
den können. 

^  Fr.  1.  §.  4.  Quod  vi  aui  dam  (fortan  in  die- 
ser ÄnuL  h,  t  citirt).  Hoc  interd.  ad  ea  sola 
Opera  periinet^  quaecunque  m  solo  vi  aut  dam 
fiunt;  (s.  fr.  10. 20.  §.  4.  eod.)  es  ist  also  yoraus- 
gesetzt,  dass  etwas  diesen  selbst  Betreffendes 
vorgenommen  werde;  als  nähere  Erläuterun- 
gen dazu  dienen  folgende  Stellen  mit  den  in 
ihnen  enthaltenen  Beispielen:  fr.  7.  §.  5.  h.  U 
qui  fructus  tangit^  —  nullum  opus  in  solo  fadt, 
—  at  qui  arhores  sucddit  —  qui  arundinem^  et 
qui  salictum,  terrae  eräm  et  quodammodo  solo 
ipsi  corrumpendo  manus  infert.  Idem  et  in  vineis 
sucdsis, —  et  si  quid  drca  arhores  fiat^  non  tarnen 
si  quid  drca  fructum  arborum;  —  fr.  11.  pr.  qui 
in  puieum  vidni  aliquid  effuderit^  ut  "hoc  facto 
aquam  corrumperet  —  lioc  int.  teneri.  (Die 
fructus,  welche  hier  offenbar  zIb  pendentes  ge^ 
meint  sind,  bilden  übrigens,  obwohl  sie  also 
gleich  den  Bäumen  u.  s.  w.  organische  Bestand- 
theile  sind,  doch  keine  Ausnahme,  sondern 
deren  Verletzung  oder  Entfremdung  tritt 
darum  unter  einen  anderen  Gesichtspunkt,  weil 
dadurch  nicht  das  Grundstück  selbst  eine  nach- 
theilige Veränderung  erleidet.)  Fr.  7.  §.  8. 
fossam  facere,  fr.  22.  §.  1.  fr.  9.  §.  S.  siquis  ara- 
verit,  (natürlich  zum  Nachtheil  des  Grund- 
stücks) fr.  7,  §,  6.  acervum  stercoris  drca  agrum 
'  pinguem  disjecerit,  fr.  15.  §.  1.  lapides  in  vidni 
praedium  jecit;  fr.  7.  §.  4.  9.  Gebäude  ein- 
reissen;  Abreissen  daran  befestigter  Gegen- 
stönde,  Statuen  u.  s.  w. ,  fr.  9.  §.  2.  fr.  7.  §.  10. 
&.9.pr.  das  Dach  abdecken,  fr.  22.  §.  4.  Hinein- 


bauen Ton  Erkern  u.  s.  w.  in  des  Anderen  Luft- 
säule ;  fr.  ult.  §.  3.  Veränderung  der  Oberfläche 
im  Allgemeinen,  fr.  18.  pr.  h.  U  nicht  schlagbare 
"Wälder  hauen.  —  In  den  Lehrbüchern  der 
Pandekten  findet  sich  in  der  hier  behandelten 
Reihe  tou  Obl.  an  Stelle  der  obigen  Darstel- 
lung die  reine  römische  Lehre  vom  Int.  Quod  vi 
aut  dam;  s.  Big.  Lib.  43.  tit.  24.  Das  Wesent- 
liche derselben  besteht  im  Folgenden.  Wenn 
eine  solche,  wie  die  Torgedachten  Veränderun- 
gen, von  Seiten  Jemands  zu  besorgen  oder 
bereits  begonnen  ist,  und  irgend  Einer,  welcher 
dabei  interessirt  ist,  dass  sie  unterbleibe,  ein 
Verbot  erlässt  (s.  fr.  1.  §.  5.  7.  9.  ä.  /.  fr.  27.  §.  8. 
de  R.  J.),  so  wird  eine  demungeachtet  ge- 
schehene Fortsetzung  als  gewaltsam  gesche- 
hen, und  wenn  zwar  kern  Verbot  der  Art  erfolgt 
ist,  der  Thäter  aber  zur  Abwendung  eines  zu 
erwartenden  Verbots  mit  Verheimlichung  vor 
dem ,  Ton  welchem  es  zu  besorgen  stand ,  zu 
Werke  gegangen,  die  Veränderung  als  heim- 
lich geschehen  betrachtet,  (fr.  3.  §.  7.  —  fr.  5. 
§.  4.  5.  h.  t,  nach  fr.  15.  §.  11.  A.  t.  macht  dabei 
culpa  levis  yerantwortlich)  und  es  entspringt 
aus  der  so  geeigenschafteten  Handlung  eine 
Fordertmg  (das  Interd.)  auf  Wiederherstellung 
des  vorigen  Zustands,  oder  Ersatz  dafür,  sowie 
alles  dadurch  entstandenen  Schadens  für  den 
Besitzer,  der  nicht  Thäter  ist,  jedoch  nur  auf 
pati  toüi;  fr.  1.  pr.  §.  1.  fr.  7.  pr.  14. 15.  pr.  §- 1. 
7.  8.  9.  fr.  16.  §.  2.  fr.  21.  §.  3.  fr.  11.  §.  4.  Ä.  f. 
Mehrere  Thäter  haften  insolidum,  fr.  6. 15.  §.  2. 
h.  t.  Ob  der,  welcher  vi  aut  dam  fedt^  ein  Recht 
dazu  gehabt  hat,  ist  hierbei  ganz  gleichgültig, 
fr.  1 .  §.  1 — 3.  A.  /. ,  die  vis  oder  das  dam  factum 
an  sich  ist  schon  hinreichender  Grund 
zur  Entstehung  der  Obl.  Hätte  er  freilich 
ein  Becht  schon  durchgesetzt,  so  ist  weiterer 
Widerspruch  dagegen  unwirksam,  arg.  fr.  3. 
§.  8.  deRivis  (vergl.  noch  Franckeim  Archiv 
Bd.  22.  S.  365  f.  369.).    Ebenso  genügt  das  In- 
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des  Besitzzustands.  Die  erstehe  tritt  hier  nicht  weiter  in  Betracht;  kann  oder  will 
der,  welcher  sich  eine  solche  Veränderung  nicht  gefallen  lassen  will,  die  Sache  nni 
von  der  Seite  auffassen,  dass  in  ein  ihm  an  dem  Onmd  und  Boden  zuständiges  oder 
darauf  bezügliches  Recht  eingegriffen  sei,  so  hat  er  die  den  Schutz  desselben  be- 
zweckenden Eechtsmittel  geltend  zu  machen.  Hierdurch  wird  dann  aber  der  Gegner 
weder  behindert,  in  seinem  Beginnen  fortzufahren,  noch  genothigt,  sofort  den 
früheren  Zustand  bis  zur  ausgemachten  Sache  wiederherzustellen,  und  es  bis  dahin 
dabei  bewenden  zu  lassen,  sondern  ob  dieser  Zweck  erreicht  werden  wird,  kann  erat 
der  Ausfall  des  angestellten  petitorischen  Prozesses  ergeben.  Die  hierdurch  mög- 
licherweise gefährdeten,  und,  selbst  wenn  der  Prozess  gewonnen  werden  sollte,  durch 
den  dazu  erforderlichen  Zeitverlust  oft  unersetzlich  bedrohten  Interessen  der  Be- 


teresse irgend  einer  Person,  um  ihrem  Verbot 
oder  der  von  ihr  geschehenen  Verheimlichung 
jene  Wirkung  beizulegen.  Vor  allen  natürlich 
ist  der  Eigenthümer  des  bedrohten  Grund- 
stücks dazu  ermächtigt,  s.  die  z.  A.  dieser  Anm. 
cit.  Stellen,  s.  auch  fr.  13.  §.  2.  de  Untfr,  und 
fr.  5.  §.  10.  de  0.  N.  N.  Dem  Eigenthümer 
gleich  steht  der,  wer  sub  pacto  addicL  in  diem 
gekauft  hat,  und  jetzt  Besitzer  ist,  £r.  IU§.  10. 
h.  L  tr,4.§.4.  de  In  diem  addici.  und  der,  wel- 
cher künftig  eine  hereditaa  jacens  antritt,  fr.  13. 
§.  5.  h.  t.  Bei  geschehenem  Verkauf  steht  bis 
zur  Uebergabe  dem  Verkäufer  das  Eigenthum 
und  also  das  Kechtsmittel  zu,  der  Käufer  kann 
aber  dessen  Gession  verlangen,  fr.  11.  §.  9 — 13. 
h  L  fr.  18.  §.  12.  de  A,  E. ,  s.  noch  §.  ö5. ",  und 
wegen  zuständigen  Begräbnissrechts  fr.  1 1 .  §.  2. 
h.  U  Demnächst  der  besitzende  Pfandgläubiger, 
s.  §.  79.  n.  4. ,  der  Niessbraucher  und  Pächter, 
fr.  11.  §.  12.  fr.  12. 13.  pr.  19.  A.  £.,  der  Käufer 
trennbarer  Bestandtheile  von  dem  Orundatück 
eines  Anderen,  oder  der,  wem  sonst  das  Becht, 
sie  an  sich  zu  nehmen  eingeräumt  ist,  fr.  13. 
§.  4.  K  t  und  wem  ein  Precarium  an  fremdem 
Boden  zugestanden  ist,  fr.  11.  §.  12.  h.  i,  AH&n 
es  ist  eine  besondere  rechtliche  Beziehung  zum 
Grund  und  Boden,  welche  zu  dem  Verbot  ein 
Hecht  verleiht,  so  dass  es  auf  dieses  ankäme, 
überhaupt  nicht  erforderlich,  sondern  nur  ein 
Interesse  an  der  gescheheneu  Veränderung, 
fr.  11.  §.  ult.  h.  i.  Das  Verbot  bedarf  keiner 
besonderen  Form,  fr.  20.  §.  1.  A.  U,  der  jactus 
lapiilt  war  nur  eine  symbolische  Bezeichnung 
desselben,  s.  fr.  1.  §.  6.  A.  t,  (vergl.  Göschen 
Vorles.  §.618.  z.  A.  3.),  auch  kann  das  Verbot  in 
Vertretung  Anderer  geschehen,  fr.  3.  pr.  17.  A.  L 
Uebrigens  vererbt  sich  das  Verbot  nicht,  und 
geht  auch  nicht  auf  den  Singulamachfolger 
über,  si  ignorans  caussam  praecedentem  fecerit, 
fr.  20.  §.  2.  Ä.  t.  Fr.  13.  §.  6.  ergiebt  an  dem  Bei- 
spiel  eines  dam  facere  wider  eine  hereditas 


jacenSy  dass  es  nicht  nothwendig  ist,  dsss  über- 
haupt eine  bestimmte  Person  schon  voifaandea 
sei,  welche  das  Verbot  eriassen  könnte,  Tor 
welcher  also  wirklich  etwas  verheimlicht  wüide; 
sobald  nachher  Jemand  als  Erbe  anftritt,  er- 
wirbt er  auch  rückwärts  die  Erbschaft,  und  so 
alle  dieser  erwachsene  Rechte.  Wer  eine 
solche ,  wie  die  hier  vorauszusetzende  Verän- 
derung gegen  eine  AerediYa^yacef»  vornehmen 
will,  hat  also  nL  a.  W.  Rücksicht  darauf  zu  neh- 
men, ob,  wenn  sie  schon  Jemand  angetreten 
hätte,  dieser  sie  gestatten  würde.  Um  den  Fol- 
gen der  Verheimlichung  zu  entgehen,  kann 
man  sich  der  Anzeige  an  den  Betheiligten  von 
dem  Vorhaben  bedienen  (s.  die  vorher  cit  fr.  3. 
§.  7.  und  ff.).  Hat  keine  Verheimlichimg  und 
kein  Verbot  Statt  gefunden ,  oder  ist  ausdiüd- 
lieh  Erlaubniss  ertheilt  worden  (fr.  3.  §.  2.  h.  t\ 
so  fehlt  es  an  einem  wesentlichen  Moment  zur 
Entstehung  der  Obl.  (Indessen  kann  m  einem 
Schweigen  der  Art  nicht  etwa  ohne  andere  hin- 
zukommende Umstände  eine  stillschweigende 
Erlaubniss  mit  dem  Erfolg  gefunden  werden, 
dass  ein  Sachexuecht  solle  beeinträchtigt  wer- 
den dürfen,  s.  fr.  28.  Communi  dwid.  Wäre 
diese  stillschweigend  oder  ausdrücklich  als  ge- 
schehen anzunehmen,  so  würde  nämlich  darin 
je  nach  Umständen  eine  Veräusserung  oder  ein 
Verzicht  enthalten  sein  können.)  Ich  bemerke 
endlich  noch,  dass  gewöhnlich  unter  Bezug  auf 
fr.  7.  §.  7.  und  fr.  18.  pr.  A.  t.  in  deren  crsterem 
die  Klage  abgesprochen  wird,^  ä  quid  agn 
colendi  caussa  factum  sit^  und  in  dem  letzteren 
dann ,  si  maturam  silvam  caeduam  cedderü  qtds^ 
—-  ausdrücklich  das  Erfordemiss  aufgestellt 
wird,  dass  durch  die  Veränderung  ein  Schade 
gestiftet  worden  sein  müsse.  Dies  kann  Mis- 
Verständnisse  erregen .  Einmal  versteht  es  sich 
nach  allgemeinen  Grundsätzen  von  selbst,  das« 
der  Kläger  in  seinen  Interessen  verletzt  worden 
sein  müsse,  und  sich  dne  Forderung  berechnen 
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theiligten  haben  jedoch  anf  geeignete  Bechtsmittel  Bedacht  nehmen  lassen,  welche 
jenen  Zweck  angenblicküch,  oder  doch  in  möglichster  Kürze  erreichen.  Zwar  ge- 
nügt hierzu  ein  blosses  Verbot  oder  ein  Einsprach  des  Bedrohten  an  seinen  Geg- 
ner nicht  (soweit  nicht  die  Umstände  Selbstvertheidigang  gestatten  und  hierdurch 
dem  Verbot  erfolgreicher  Nachdruck  gegeben  werden  kann,  s.  §.  28.  L,  womit  der 
Fall  in  ein  ganz  anderes  Gebiet  versetzt  werden  würde),  um  diesen  zum  Einhalten 
zu  nöthigen,  und  fOr  die  Folgen  seines  Zuwiderhandelns  verantwortlich  2u  machen, 
sondern  es  würde  auch  dann  erst  immer  noch  auf  sein  Hecht  dazu  je  nach  dw  Ent- 
Bcheidung  im  späteren  Prozess  ankommen.  Dagegen  aber  stehen  ihm  nicht  nur,  in 
sofern  eine  Veränderung  der  fraglichen  Art  in  den  zwischen  ihm  und  Dem,  welcher 
sie  unternimmt,  bestehenden  Besitzstand  störend  eingreift,  und  sich  jener  an  das 


lasse;  -auf  der  anderen  Seite  aber  geräth  man 
mit  der  aasdrücklichen  Aufstellung  des  Erfoi^ 
demisses  in  concreto  hier  viel  zu  weit;  wer  Je- 
mands  wohlgepfleglen  nur  amoenitatu  caussa 
angelegten  Basenplatz,  dessen  Erhaltung  ihm 
vielleicht  durch  künstliche  Wasserleitungen  u. 
s.  w.  jährlich  eine  beträchtliche  Summe  kostet, 
umgraben  und  mit  Kartoffeln  bestecken  lässt, 
thut  diesem  keinen  Eintrag  an  seinem  Vermö- 
gen, dennoch  aber  ist  das  Int,  quod  vi  begrün- 
det, fr.  ult.  §.  3.  fr.  16.  §.  1.  Ä.  U  Hier  ist  die 
affectio  ein  hinreichender  Grund,  um  die  Her- 
stellung des  vorigen  Zustands  zu  verlangen, 
und  die  Kosten  dafür  sind  Inhalt  der  For^ 
derung.  Es  ist  daher  denn  auch  in  der  ersten 
der  beiden  cit  Stellen  noch  ausdrücklich  erfor- 
dert, 9i  melior  caussa  facta  sit  agri,  und  in  der 
zweiton ,  neque  damno  affectus  sil  dominus.  Es 
muss  also  m.  a.  W.  der  Kläger  gar  kein  In- 
teresse an  dem  Unterbleiben  der  Handlung 
gehabt  haben,  lun  abgewiesen  werden  zu  kön- 
nen. —  Ist  nun  das  Verbot  unter  Umständen, 
wo  es  wirksam  ist,  zur  Anwendung  gebracht,  so 
hat  dadurch  sich  der,  welcher  es  erlasst,  zu- 
gleich im  Besitz  geschützt ,  und  der  Gegner  ist 
in  die  Nothwendigkeit  versetzt,  sein  Recht, 
wenn  er  ein  solches  hat,  die  Veränderung  vor- 
zunehmen ,  im  Weg  Rechtens  durchzusetzen, 
indem  er  sich  durch  Nichtberücksichtigung  des 
Verbots  dem  Int.  Quod  vi  aussetzt,  s.  fr.  5.  §.  10. 
de  O,  N.  N.  —  Diese  Lehre  hat  unverkennbar 
sehr  viel  Befremdendes.  Indem  sie  Jedem  ge- 
stattet, wer  ein  Interesse  an  jeder  wider  irgend 
ein  Verbot  geschehenen  Veränderung  hat,  sie 
zu  verbieten,  hätte  auch  der  Handelnde  ein 
Recht  gehabt,  giebt  sie  die  Ausübung  der  um- 
fassendsten Rechte,  namentlich  des  Eigen- 
thums,  der  willkührlichcn  Laune  eines  Anderen 
Preis  und  nöthigt  den  Berechtigten  zu  einem 
Prozess,  anstatt  dem,  welcher  Widerspruch  ge- 
gen eine  aus  dem  vielleicht  gar  nicht  bestritte* 


nen  Recht  an  sich  folgende  Aeusserung  er- 
hebt, den  Grund  dazu  rechtlich  durchzufuhren 
zu  überlassen.  Diese  Doktrin  ist  so  allgemein, 
zuletzt  ist  sie  von  Hasse  im  Rh.  Mus.  Bd.  IV. 
S.  1  ff.  ausdrücklich  vertreten  worden,  dass  sich 
nur  bei  wenigen  eine  Modifikation  des  Interes- 
ses durch  die  Beschränkung  auf  zuständige 
dingliche  oder  persönliche  Ansprüche  findet,  s. 
z.  B.  Wening  §.  817.  (§.  281.),  während  aber 
Unterholzner  a.  a.  O.  S.  188.«)  die  letztere 
ausdrücklich  in  Abrede  stellt.  Durchdrungen 
von  der  Ueberzeugung,  dass  diese  Doktrin  nicht 
haltbar  sei,  hat  Franc ke  a.  a.  O.  S.  860  ff. 
359  ff.  behauptet  und  zu  beweisen  gesucht,  dass 
sie  einen  Hauptpunkt  nicht  sowohl  in  einer  ihr 
günstigen  Weise  betrachtet,  als  vielmehr  ganz 
ausser  Acht  gelassen,  also  stillschweigend  als 
unwesentlich  bei  Seite  geschoben  habe,  näm- 
lich, das  Recht  des  Widersprechenden  zum 
Widerspruch;  was  schon  Hagemann  in  s. 
LandwirÜisch.-R.  §.  426  ff.  ohne  Weiteres  vor- 
aussetzt; s.  auch  Wiederhold  a.  a.  O.  S.73ff. 
„Die  der  gewöhnlichen  Doktrin  zu  Grunde  ge- 
legten Stellen,  wie  fr.  15.  §.  7. 12.  fr.  16.  pr.  fr.  1. 
§.  2.  h.  i,  u.  s.w.,  müssen  daher  noch  auf  anderen 
Voraussetzungen  beruhen.  Es  sei  m.  a.  W. 
nicht  jede  Veränderung  von  Seiten  eines  dazu 
Berechtigten,  z.  B.  des  Eigenthümers  auf  sei- 
nem Grund  und  Boden,  welche  gegen  das  Ver- 
bot eines  Dritten  geschieht,  eine  den  Begriff 
der  vis  und  injuria  herstellende  Eigenmacht, 
sondern  es  komme  auf  eine  Legitimation  dazu, 
d.  1.  ein  Recht  des  Verbietenden  an;  dieses 
aber  müsse  durch  die  verbotene  Handlung  ver- 
letzt werden.  Es  sei  daher,  um  die  Voraus- 
setzungen der  Statthaftigkeit  des  Int.  Quod  m, 
oder  m.  a.  W.  der  Wirksamkeit  eines  Verbots 
beurtheilen  zu  können,  zu  unterscheiden,  ob 
Jemand  die  Veränderung  in  wo  oder  in  alieno 
solo  maohe ;  nur  auf  den  zweiten  Fall  beziehe 
sich  die  obgedachte  Doktrin,  im  ersteren  aber 
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Verbot  nicht  kehrt,  je  nach  den  umständen  die  Terschiedenen  possessorischen  Rechts- 
mittel  za  Gebote  (s.  §.  46.  und  §.  66.  III.),  unter  denen  namentlich  die  Form  des 
Possessorium  summariissimum  einen  raschen  Schutz  des  dermaligen  Zustands  gegen 
Neuerungen  zu  gewähren  geeignet  ist,  sondern  es  ist  ein  solcher  Schutz  auch  noch 
vom  Eecht  auf  andere  und  energischere  Weise  zwiefach  dargeboten.  Um  nämlich: 
a.  in  Fällen  der  vorher  vorausgesetzten  Art  den  därmaligen  thatsächlichen  Zustand 
aufrecht  zu  erhalten,  ist  Derjenige,  dessen  Interesse  durch  die  Veränderung  bedroht 
wird,  sobald  er  vorläufig  wenigstens  im  Besitz  oder  Quasibesitz  desselben  befindlich 
erscheint,  oder  doch  Der,  welcher  die  Veränderung  vornehmen  will,  nicht  diesen  ftir 
sich  hat,  oder  zu  haben  scheint,  befugt,  einen  Antrag  auf  eine  provisorische  Inhi- 
bition, d.  i.  ein  richterliches  Verbot,  bei  Oericht  anzubringen,  dass  vorläufig  und 


hindere  den,  der  die  Veränderung  Yomehmen 
will,  ein  Verbot  nur  dann,  damit  fortzufahren, 
wenn  dazu  ein  jus  proMberuU  bestehe/'  Es  ist 
nicht  zu  leugnen,  dass,  wenn  sich  dies  aus  den 
Quellen  beweisen  liesse,  der  ganze  Gegenstand 
seine  räthselhafte  Natur  ablegen  und  in  einem 
neuen  Licht  erscheinen  würde;  dagegen  aber 
ist  es  nicht  minder  bedenklich,  den  Hauptstel- 
len, welche  ganz  allgemein  sprechen,  (s.  bes. 
fr.  1.  §.  2. 3.  ö.  h.  t.)  die  gedachte  Beschr&nkung 
und  Unterscheidung  unterzuschieben.  Diese 
neue  Theorie  ist  denn  auch  nicht  ohne  Wider- 
spruch geblieben;  vielmehr  hat  Schmidt  (in 
Schwerin)  in  der  Zeitschrift  Bd.  L  Neue  Folge, 
S.  347  ff.  und,  wie  mir  scheint,  mit  vollem  Erfolg 
nicht  nur  den  Beweis  geführt,  dass  dieselbe 
den  Quellen  zuwider,  sondern  auch,  dass  die 
alte  Theorie,  wenn  man  nur  den  rechtlichen 
Charakter  des  Verbots  richtig  würdige ,  voll- 
kommen gegründet  sei.  Die  Sache  verhalt  sich 
danach  so.  Die  Prohibition  ist  im  R.  R.  zu- 
nächst als  eine  faktische  Verhinderung  ge- 
dacht; es  genügt  aber  auch  dafür  die  Form  des 
jactus  mifmni  lapilli^  ja  sogar  ein  blos  wört- 
liches Verbot,  die  Erklärung,  dass  man  prohi- 
bire  (fr.  1.  §.  5—7.  fr.  20.  §.  1.  A.  <.);  s.  dens. 
S.  349. 359  ff.  Dieselbe  enthält  eine  Aeusserung 
des  animus  possidendij  also  einen  Besitzakt 
{cofUrovertia  de  possessione)  dessen,  der  sich 
ihrer  bedient.  Dagegen  kann  nun,  wie  gegen 
jede  andere  Störung  des  Besitzes,  wenn  der 
Frohibirte  eine  solche  darin  als  geschehen  be- 
hauptet, das  Int.  Uli  possidetis  angewendet  wer- 
den, fr.  3.  §.  2—4.  ÜH  Pösgid.  (s.  dens.  S.  863  ff.) 
ohne  dass  auch  hierbei  eiajusproMbendiireiteT 
zur  Sprache  kommt;  der  Frohibirte  befindet 
sich  vielmehr  durchaus  nicht  in  der  Nothwen- 
digkeit,  wie  wir  sagen,  sein  Recht  zur  Verän- 
derung in  Petitorio  geltend  zu  machen.  Dass 
die  Prohibition  ein  Besitzakt  sei,  erhellt  aus 
der  citirten  Stelle  direkt;  sie  ist  aber,  wie  die 


ganze  Lehre  vom  Int.  Quod  i»  zeigt,  noch  mehr, 
nämlich  eine  Art  von  Selbsthüife  mit  beson- 
derer Begünstigung  in  ihren  rechUichen  Fol- 
gen, wenn  dem  Verbot  zuwider  gehandelt  wird, 
und  das  ist  zugleich  ihr  eigenthümlicher  Cha- 
rakter als  eines  Rechtsmittels ;  das  Motiv  dazu 
ist  in  der  aneikannten  Nothwendigkeit  zu 
suchen ,  bei  entstandenen  Streiti^eiten  dieser 
Art  vorerst  den  faktischen  staius  quo  durch  ein 
Provisorium  aufrecht  zu  erhalten,  und  dabei 
die  Ausführung  über  das  Recht  oder  den  Besitz 
unverkürzt  den  Betheiligten  anheimzugeben. 
(S.  d  e  n  8.  S.  368  f. ,  wenn  er  dabei  S.  363  ff.  die 
widerrechtliche  Prohibition  als  vis  bezeichnet, 
die  rechtmässige  dagegen  als  erlaubte  Selbst- 
hülfe, wodurch  er  zur  Untersuchung  der  Frage 
gefuhrt  wird ,  warum  hier  nicht  tmn  vi  r^^erc 
Uceatj  so  wird  das  mit  der  Savigny'schen  An- 
sicht vom  Qrunde  des  Besitzschutzes  zusam- 
menhängen, s.  §.  42.  Anm.  8.)  Treffend  ist  da- 
her Schmidt's  Vergleich  der  P!rohibition 
sammt  ihrer  Wirkung  mit  imserem  ^'untmomi- 
simum.  In  dem  InL  üü  potMed»  ist  denn  auch, 
wenn  die  Prohibition  wirklich  eine  Besitsstö- 
rung  enthält,  d.  h.derProhibirende  widerrecht- 
licher und  böslicher  Weise  davon  Gebrauch 
macht,  ein  Mittel  gegen  Chicane  und  auf  Er- 
langung des  Schadensersatzes  gegeben,  wel- 
ches möglichst  schnell  Abhülfe  gewährt;  eine 
solche  war  daher  auch,  indem  man  der  Prohi- 
bition die  Wirkung  beilegte,  dass  das  Nicht- 
respektiren derselben  den  Begriff  der  vi$  her- 
stellte, und  das  Int,  Quod  vi  begründete,  so 
leicht  nicht  zu  befürchten.  Hiemach  bestimmt 
sich  auch  das  Verhältniss  der  Prohibition  zur 
operis  novi  nunc,  und  erklärt  sich  das  viel  be- 
sprochene fr.  5.  §.  10.  de  O.  N.  N,  vollständig 
dahin:  die  erstere  ist  ein  Besitzakt  und  be- 
ziehungsweise eine  Besitzstörung;  die  o.  n. 
nundaüo  niemals  (s.  folg.  Anm.);  mithin  wird 
nur  demjenigen,  sich  der  enteren  zu  bedienen, 
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so  lange  mit  der  Fortsetzung  eingehalten  werde,  bis  der  Verklagte  entweder  ein 
Recht  EU  dem  Unternehmen  nachgewiesen,  oder  wenigstens  den  Besitz  ftir  sich 
erstritten  haben  werde.  Das  Verfahren  hierüber  sowie  die  Entscheidung  j^eniessen 
die  Begünstigung  der  mdglichsten  Beschleunigung,  die  eine  Bechtssache  überhaupt 
vor  Gericht  erfahren  kann,  und  den  erforderlichen  Grad  des  Beweises  der  Voraus- 
setzung können  zusammentreffende  Umstände,  namentlich  auch  richterlicher  Augen- 
schein, nicht  minder  begünstigend  herstellen.  Ueberhaupt  aber  ist  hierbei  nothwen- 
dig  dem  richterlichen  Ermessen  ein  umfassender  Spielraum  eröffnet;  auch  steht  dem- 
selben die  Befugniss  der  Aenderung  des  Provisoriums  je  nach  den  Umständen,  so- 
wie, wenn  sich  der  Andere  bereit  erklärt,  über  die  behauptete  Zuständigkeit  eines 
liechts  zu  dem  begonnenen  Unternehmen,  den  Weg  Sechtens  zu  betreten,  und  fOr 


zu  raihen  sein,  wer  Aussicht  hat,  in  dem  nach- 
folgenden Besitzprotess  obzusiegen,  entgegen- 
gesetzten Falls  aber  der  Nunciation.  Das  nur 
und  nichts  weiter  ist  in  der  cit.  Stelle  voraus- 
gesetzt und  gesagt.  S.  dens.  S.  871  ff.  — 
Schmidt  ist  m.W.  ebenfalls  der  erste,  welcher 
(S.  382  ff.)  ausdrücklich  die  heutige  Anwend- 
barkeit des  Int.  Quod  vi  völlig  leugnet,  und 
zwar  aus  dem  Grunde,  weil  der  Fundameutal- 
satz,  dass  der  Prohibirte  ohne  Rücksicht  auf 
Recht  und  Besitz  die  Prohibition  respektiren 
müsse,  in  unserem  Recht  keine  Aufiiahme  ge- 
funden habe.  Dies  darum,  weil  dann  gleich- 
zeitig ein  Mittel  gegeben  sein  müsste,  unbe- 
fugte Prohibitionen  möglichst  schnell  zu  besei- 
tigen, widrigen  Falls  alle  Rechtsordnung  ge- 
fährdet und  umgestossen  werden  würde.  Sei 
nun  bisher  das  Wesen  und  die  Natur  des  IrU. 
Quod  vi  unrichtig  aufgefasst  und  sein  Verhält- 
niss  zum  Int,  Uti  possidetis  verkannt  worden, 
und  vermöge  unser  heutiges  Possessorium  bei 
weitem  nicht,  die  schnelle  Procedur  des  letz- 
teren Interd.  zu  ersetzen,  so  könne  jenes  nicht 
in  die  heutige  Praxis  übergegangen  sein.  Der 
Satz,  dass  Einspruch  Dritter  bei  Bauten  u.  s.  w. 
vorläufig  respektirt  werden  müsse,  sei,  als  mit 
der  der  deutschen  Gewere  zu  Grunde  liegen- 
den Anschauung  unvereinbar,  stets  demRechts- 
bewusstsein  des  Volks  fremd  geblieben.  Aller- 
dings aber  habe  sich  ganz  dasselbe  Bedürfniss, 
welches  im  R.  R.  der  Prohibition  die  eigen- 
thümliche  Wirkung  verlieh,  fühlbar  gemacht, 
und  dem  habe  die  Praxis  durch  Anwendung 
des  möglichst  schnellsten  Besitzschutzes  im 
Summarüsnmum  und  durch  gerichtliche  Inhi- 
bitorien abgeholfen.  Ich  erkl&re  mich  hiermit 
durchaus  einverstanden.  Die  Doktrin  des  Pro- 
zesses hat  hier  das  Ihrige  gethan,  um  die  Lücke 
zu  fallen,  und  zwar  durch  die  Anwendung 
provisorischer  Verfügungen  und  einer 
darauf  berechneten  summarischen  Procedur; 


vergleiche  über  diese  C 1  ap  r  o  t  h  summar.  Proz. 
S.  56.  S.  387  ff.  (freilich  in  Irrungen  über  die 
Natur  des  Im.  Quod  vi  befangen),  Linde  Pro- 
sess  §.  834.,  Bayer  summar.  Proz.  §.  3.  Nr.  HI., 
Schmidt  Handbuch  des  Proz.  Bd.  III.  §.  197. 
(vergl.  auch  C.  G.  0. 1555.  P.  III.  Tit  3.  Caussae 
eztraordinariae  §.  4.  (Attentator.  et  IrUdbitionuTn) 
§.  8.  Item  Sachen,  aus  welcher  Verzug  ein 
grosser  Schaden  erwachsen  mag,  §.  15.  Item 
alle  Sachen  der  streitigen  Possession.)  In  den 
meisten  FäUen  wird  ohnehin  noch  der  Begriff 
der  Baustreitigkeiten  för  die  streitige  Verän- 
derung zur  Anwendung  konunen;  über  diese 
B.  folg.  Anm.  Neuere  Abhandlungen  über  das 
Int.  Quod  vi  aut  dam  sind  von  Schaff  er  im 
Arch.  f.  prakt  K-Wiss.  Bd.  U.  S.  15  ff.,  von 
Zimmermann  im  Arch.Bd.XXXVII.S. 230 ff. 
und  Bd.  XXXXI.  S.  182  ff.  S.  feiner  die  bei 
Arndts  Pand.  §.  329.  Anm.  3.  Gen.,  die  zum 
Theil  das  Int*  wieder  als  praktisch  ansehen, 
und  endlich  Hesse  d.  Rechtsverh.  der  Grund- 
stücksnachbam  S.  263  ff.  und  Bd.  II.  H.  1. 
S.  62  ff.  —  Mit  der  Grundlage  der  römischen 
Bestimmungen  fällt  nun  auch  alles  Detail  der- 
selben weg,  so  dass  eigentlich  auch  die  im  Text 
an  Stelle  der  römischen  gesetzte  Obl.  nicht 
mehr  im  R.  R.  wurzelt;  indessen  ist  sie  doch 
an  deren  Platz  getreten,  und  füllt  die  Lücke 
der  Prohibition  und  des  Int.  Quod  vi.  Nur  die 
thatsfichlichen  Voraussetzungen,  auf  welche 
die  Prohibition  berechnet  war,  sind  daher  die- 
selben geblieben,  und  somit  konnten  diese 
auch  in  den  an  der  Spitze  dieser  Anm.  citirten 
Stellen  hier  näher  dargelegt  werden.  Ebenso 
verhält  es  sich  mit  der  Zuständigkeit  für  ge- 
wisse Personen,  um  eine  provisorische  Verfü- 
gung in  solchen  Fällen  zu  erlangen ;  wird  zwar 
meist  ein  sachenrechtliches  Verhältniss  zu  dem 
mit  Nachtheil  bedrohten  Grund  und  Boden 
deshalb  gleichzeitig  behauptet  werden,  so 
kommt  es  doch  weder  auf  den  Beweis  eines 
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vollständige  Wiederherstellung  nnd  Schadensersatz  im  Fall  des  Unterliegens  Kan- 
tion bestellt,  die  Ertheilung  der  Erlaubniss  zu,  einstweilen  fortznfahren.  Ungehor- 
sam Dessen,  wider  den  die  provisorische  Veiftigong  erlassen  worden,  begrtindet  d^ 
Antrag  auf  Vollstreckung  der  Hülfe  gegen  ihn  und  die  Verpflichtung  zum  Ersatz 
des  angerichteten  Schadens,  als  eines  widerrechtlich  zugefügten.  Das  Weitere  über 
diesen  Gegenstand  gehört  der  Lehre  von  den  provisorischen  Verfügungen  im  Civilr 
prozess  an;  hier  war  seiner  in  sofern  zu  gedenken,  als  der  Antrag  auf  eine  solche 
Verfügung  in  der  That  eine  Klage  vertritt,  die,  um  überhaupt  gegen  den  Thäter 
mit  Erfolg  gerichtet  werden  zu  können,  ein  Verhältniss  desselben  zu  dem  durch  die 
Handlung  Bedrohten  voraussetzt,  und  also  auf  eine  Obligation  zum  Unterlassen 
derselben  zurückzuführen  ist,  welche  allein  hier  ihre  Stelle  finden  kann,  indem  die 
Handlung  wenigstens  vorläufig  als  eine  unerlaubte  erscheint. 

b.  Wenn  für  den  Bedrohten  die  Voraussetzungen,  um  das  unter  a.  gedachte 
Provisorium  zu  erlangen,  nicht  zutreffen,  so  bleibt  ihm  nichts  übrig,  als  die  ihm 
sonst  zuständigen  petitorischen  oder  possessorischen  Rechtsmittel  anzuwenden,  in- 
dessen ist  es  auch  hier  noch  möglich,  ein  ähnliches  Provisorium  unter  folgende 
Umständen  zu  erhalten.     Wenn  Jemand  ^^  auf  seinem  Grund  und  Boden  einen  Bau 


aolchen  an,  noch  kann  die  Verfügung  äkshlecht- 
hin  darum  versagt  werden,  weil  ein  solches 
nicht  behauptet  werden  kami.  Denn  jeder 
Detentor  eines  Grundstücks,  d.  fa.  wer  nur  als 
solcher  auftritt,  darf  in  so  dringenden,  wie  hier 
vorauszusetzenden  Fällen,  immer  wenigstens 
als  Stellvertreter  des  Berechtigten  handeln, 
habe  er  auch  zunächst  sein  eigenes  Interesse 
vor  Augen,  und  soweit  er  zur  düigeniia  Ter- 
pflichtet  ist,  wird  dies  selbst  als  in  dem  Um- 
kreis seiner  Pflichten  gelegen  anerkannt  wer- 
den müssen.  Ausser  dem  Pacht  wird  übrigens 
nur  noch  das  Kommodat  (s.  §.111.  Anm.  ^  dem 
Detentor  überhaupt  Veranlassung  hierzu  geben 
können,  ohne  dass  er  nicht  zugleich  zur  Vertre« 
tung  des  Eigenthümers  im  Besitz  ausdrücklich 
bestellt  wäre,  -^  und  damit  denn  fiir  das  hier, 
jetzt  nach  wie  vor,  natürlich  unerlässiiche  In- 
teresse die  äuBserste  Grenze  gezogen  sein.  Ein 
sehr  wichtiges  Moment  aber  ist  noch  ausdrück- 
lich hervorzuheben.  Da  provisorische  Verfü- 
gungen dieser  Art  das  Summarüssimum  gewis- 
sermaassen  ersetzen,  d.  h.  noch  schneller  wie 
dieses  —  über  dessen  Dauer  freilich  in  der 
Praxis  auch  unglaubliche  Erfahrungen  ge- 
macht worden  sind  1  —  und  jeden  Falls  in  kür- 
zester Zeit  zum  Ziel  fuhren,  so  ist  als  eine  noth- 
wendige  (von  Schmidt  a.  a.  O.  zwar  nicht 
ausdrücklich  gestellte,  aber  gewiss  stillschwei- 
gend gedachte)  Voraussetzung  die,  anzuerken- 
nen, dass  der,  welcher  auf  eine  solche  Verfü- 
gung anträgt,  den  Zustand  des  Besitzes  oder 
Quasibesitzes  für  sich  behaupte,  und  dass  ent- 
weder dieser,  oder  doch  wenigstens  bescheinigt 
werde,  dass  der  Gegner  nicht  denselben  für 


sich  habe;  denn  in  der  That  ist  ja  diejenige 
provisorische  Verfugung,  welche  den  letz- 
teren zum  Prozess  (wenn  auch  nur  m  i\>««&- 
^orio)  nöthigt,  ein  vorläufiger  Schutz  des  erste- 
ren  im  Besitz.  Wie  stark  der  Beweis  oder  die 
Bescheinigung  desselben  sein  müsse,  ist  dem 
richterlichen  Ermessen  der  Umstände  anheim- 
zugeben. Hiermit  ist  nun  zugleich  der  Unter- 
schied provisorischer  Verfügungen  dieser  Art 
von  denen  unter  b.  im  Text  gedacht  werdenden 
bezeichnet.  Kann  der  Bedrohte  den  Besitz 
nicht  wahrscheinlich  machen,  so  wird  er  mit 
dem  Gesuch  um  eine  Verfügung  des  Inhalts 
derer  unter  a.  abgewiesen  werden  und  zu 
einem  anderen  Bechtsmittel  greifen  müssen. 
Ist  der  FaU  dann  noch  wenigstens  von  d^ 
unter  b.  z.  A.  gedachten  Art,  so  wird  er  neben, 
und  beziehungsweise  gegen  Zusage  der  Erhe- 
bung der  Hauptklage  seinerseits  die  dort  be- 
sprochene provisorische  Verfügung  erlangen 
können.  Diese  ist  in  sofern  eine  besondere 
Begünstigung,  als  er  nur  den  Status  quo  für  sidi 
hat,  ohne  dass  dabei  von  einem  Besitz  für  ihn 
die  Bede  ist,  vielmehr  trifft  die  erzwungene 
einstweilige  Fortdauer  desselben  mit  der  Hin- 
derung einer  in  dem  unbestrittenen  Hecht  des 
Gegners  an  sich  enthaltenen  Aeussemng  zu- 
sammen, —  darum  aber  reicht  auch  der  da- 
durch gewährte  Schutz  nicht  soweit,  wie  der, 
welcher  bei  diesseitig  angenommenem  Besitz 
verliehen  wird. 

59  Die  im  Text  folgende  Paxthie  enthält  das 
Resultat  meiner  Anschauung  von  der  prakti- 
schen Bedeutung  der  operis  novi  nundatio. 
Ich  nehme  m.  a.  W.,  um  dies  der  Erörterung 
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odhr.eine  Anlage  beginnt  oder  beginnen  läset,  wodurch  dessen  bisheriges  Aenssere 
oder  sein  Zustand  rücksichtlich  der  Einwirkung  auf  nachbarliche  Grundstücke  über- 
haupt in  einer  solchen  Weise  verändert  wird,  dass  für  den  Nachbar  Veranlassung 
entsteht,  wegen  einer  seinem  Grundstück,  oder  in  Betreff  einer  ihm  zuständigen  Ge- 
bäudeservitut  daher  bevorstehenden  Beeinträchtigung  Klage  zum  Schutz  seines 
Hechts  dagegen,  oder  auf  Sicherung  wegen  drohenden  Schadens  zu  erheben  (s. 
§.  127.  HL),  und  er  dieses  beabsichtigt,  oder  schon  geihan  hat,  so  kann  derselbe, 
um  den  dermaligen  Zustand  zu  erhalten,  und  die  Fortsetzung  des   begonnenen 


gleich  voranzuschioken,  an,  dass  die  römische 
o.  n.  n.  in  ihrer  urBprunglichen  oder  einer  anar 
logen  Form  gar  nicht  mehr  anwendbar  ist,  dass 
folglich  auch  die  Wirkungen  der  in  diese  Form 
gebrachten  Willenserklärung  an  sich  nicht 
mehr  möglich  sind,  dass  also  daraus  keine 
besondere  Obl.  {Interd.  de  opere  restit.  und 
Kautionsbestellung)  entstehen  kann,  —  dass 
dagegen  in  der  Anwendung  des  B.  B.  in 
Deutschland  der  Zweck  der  o.  n.  n.  fortwährend 
als  nothwendig  anerkannt,  und  zu  seiner  Er- 
reichung ein  anderes  Mittel  (Antrag  auf  Inhi- 
bition bei  Gericht)  Geltimg  gewonnen  hat,  dass 
aber,  um  dasselbe  gebrauchen  zu  können,  die- 
selben Voraussetzungen  wie  nach  B.  B.  erfor- 
derlich sind,  wogegen  die  Inhibition,  wie  nach 
B.  B.  durch  Kaution  de  restäuendo  im  Fall  des 
Unterliegens  iu  der  Hauptklage,  abgewendet 
werden  kann;  dass  jedoch  die  Wirkungen  des 
neuen  Mittels,  wenn  es  richterliche  Anerken- 
nung gefmiden,  (d.  h.  die  provisorische  Verfü- 
gung erlassen  worden)  weiter  reichen,  als  die 
der  o.  n,  n.  (Möglichkeit,  Exekution  zu  suchen, 
anstatt  erst  das  Int.  klagend  geltend  zu  machen), 
und  dass  endlich  für  die  Benussion.der  provi- 
sorischen Inhibition  die  allgemeinen  Gründe 
für  Aufhebung  oder  Aenderung  provisorischer 
Verfugungen  zur  Anwendung  kommen.  Ver- 
gleicht man  hiermit  in  der  Kürze  zuvörderst 
das  Wesentliche  der  reinen  röndschen  Lehre, 
80  erscheint  danach  die  o.  n,n.  1.  als  ein  provi- 
sorisches Bechtsmittel  wider  deuEigenthümer, 
welcher  auf  seinem  Grund  und  Boden  eine  in 
den  allgemeinen  Grenzen  des  Eigenthums  ge- 
legene Befugniss  rücksichtlich  begonnener 
{futura  nonpraetertia^  sive  aedificet^  sive  inckoet 
aedificarey  fr.  5.  §.  2.  eod),  Bauten  und  Anlagen 
ausüben  will,  {opus  novumin  solo  factum,  solo 
conjuncttan)  wodurch  aut  aedificando  aut  detrO' 
Jiendo  —  aedificaiio  vel  demolüio  —  prisUna 
fades  operis  mutatur,  (fr.  1.  §.  1.  11.  12.  de  O, 
N.  N.  coli.  §.  13. 14.  eod,)  und  für  ein  benach- 
bartes Grundstück  ein  unmittelbarer  oder  mit- 
telbarer Nachtheil  (nunc,  ß  ara  juris  nostri  con- 


servandi  aut  dämm  depellendi  (aut  publid  juris 
tuendi)  caussa;  qvia  jus  aliquodpr oldbendi  habe' 
mus,  vel  ut  damni  infecti  nobis  caveatur,  —  aut 
si  quid  contra  leges  edictave  prindpum,  quae  ad 
modum  aedifidorum  facta  sunt,  fiet,  —  £r.  1. 
§.  16—18.  fr.  5.  §.  9.)  einschliesslich  der  Beein- 
trächtigung einer  zuständigen  servitus  pr.  ur- 
bani  (fr.  2.  Ib.eod.  fr.  15.  de  S.  P.  U.  nicht  wegen 
s.praed,  tust.  fr.  14.  de  0.  N.  N.  vergL  Glück 
Bd.  X.  S.  221  ff.  Kämmerer  de  O.  N.  N, 
Hdlbrg.  1807  p.  116  sqq.  Hasse  im  Bhem. 
Mus.  Bd.m.  S.  592 ff.  Wiederhold  das/n<. 
UHpossid.  etc,8,S7fL  Z a ch ar i a e  über Servü, . 
praed.  rust.  etc.  S.  6  ff.)  als  Folge  droht,  so 
dass  die  Aenderung  mit  förmlicher  Klage,  a. 
negatoria  oder  confessoria,  angefochten  oder 
cautio  damni  infecti  gefordert  werden  könnte. 
2.  Sie  steht  hiemach  zu:  dem  Eigenthümer, 
dem  Servitutberechtigten,  (fr.  un.  §.2.  deRo- 
miss.)  dem  Emphyteuta  und  Superficiar,  (fr.  3. 
§.  8.  fr.  5.  §.  6.  eod,)  dem  UsufriÜLtuar  procura- 
torio  nomine,  (fr.  1.  §.  ult.  fr.  2.  eod.)  und  dem 
Pfandgläubiger,  (s.  §.  79. »)  wozu  es  jedoch 
bei  der  nunc,  selbst  keines  Beweises  dieser 
Eigenschaften  bedarf.  3.  Die  Nunc,  besteht 
darin,  dass  unter  gewissen  Förmlichkeiten, 
d.  h.  an  Ort  und  Stelle,  in  Gegenwart  von  Per- 
sonen, die  es  dem  Bauherrn  hinterbringen 
können,  (s.  aber  fr.  1.  §.  5.  fr.  10. 11.  eod.)  unter 
genauer  Bezeichnung  des  Gegenstands  (fr.  5. 
§.  2—5.  fr.  10. 11.  fr.  1.  §.  8.  fr.  5.  §.  10. 15.  fr.  8. 
§.  1.  eod.j  die  formellen  Worte  kennen  wir 
nicht;  s.  übrigens  Hasse  im  Bhein.  Mus.  Bd. 
in.  S.  588.  und  Asverus  die  Denunciatio  S. 
125  ff.,)  ein  Einspruch  geschieht,  worauf  4.  der 
Nunciat  bis  zur  rechtlich  entschiedenen,  vom 
Nuncianten  anhängig  zu  machenden  Sache 
(eine  Frist  oder  sonstige  Zwangsmaasregeln 
dazu  sind  nicht  bekannt),  entweder  mit  der 
Fortsetzung  seines  Unternehmens  innehalten, 
oder  Kaution  bestellen  muss,  fdr  den  Fall  des 
Unterliegens  Alles  in  den  vorigen  Stand  setzen 
zu  wollen,  (fr.  1.  pr.  §.  9.  fr.  8.  §.  8.  fr.  20.  §.  5. 9. 
eod.  c.  un.  ej.  tit.)  s.  dazu  Asverus  a.  a.  O.  S. 
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TJntemelunens  zn  bemmeii,  tind  damit  nicht  die  vollendete  Thatsache  dem  Prozess 
über  ihre  bestrittene  Rechtmässigkeit  zuvorkomme,  wider  den  ersteren  eine  provi- 
sorische Verfügung  beantragen,  die,  wenn  der  Richter  die  Sachlage  dazu  ftlr  gedg- 
net  hlQt,  zugleich  mit  der  Auflage  an  den  Antragsteller  ertheilt  wird,  die  ihm  zu- 
ständige Hauptklage  binnen  einer  bestimmten  Frist  anzustellen  (wenn  sie  noch  nicht 
angebracht  sein  sollte),  widrigen  Falls  jene  aufgehoben  wird«  Sobald  er  nun  diese 
Klage  erhebt,  darf  der  Andere  bis  zur  ausgemachten  Sache  mit  den  begonnenen 
Aenderungen  nicht  weiter  fortfahren,  jeder  Versuch  dazu  kann  mit  der  sofortigen 


220.  und  über  die  stipuUuio  ex  o.  n,n.  Ubbe- 
lohde  in  der  Zeitschrift  N.  F.  Bd.  18.  S.  101  ff. 
5.  Lässt  sich  der  Nuncist  dadurch  von  der  Fort- 
setzimg des  Angefangenen  nicht  abhalten,  oder 
bestellt  er  die  Kaution  nicht,  so  entsteht  für 
den  Nuncianten  wider  jenen  ein  Interd.de  opere 
restituendo  oder  demolitorium  auf  ToUständige 
Restitution  (fr.  20.  pr.  23.  eod.  fr.  3.  §.  8.  de 
Alienat  jud,  mut.)  und  zwar  mit  der  Wirkung 
gegen  den  Nunciaten  selbst,  und  den,  der  das 
opus  factum  ralum  habuit,  dass  dieselbe  auf  seine 
Kosten  geschehe,  (fr.  20.  §.  1.  fr.  7.  §.  1.  fr.  28. 
eod.)  mag  er  ein  Recht  zu  dem  opus  gehabt 
haben,  oder  nicht,  (fr.  20.  §.  3.  eod,)  gegen  den 
Nachfolger  nur,  ut  patiatur  tolU^  fr.  22.  arg, 
fr.  16.  §.  2.  Quod  vi,  (S.  übrigens,  wegen  mehrerer 
etwas  zweifelhafter  Fragen  in  Betreff  der  hier- 
bei konkuxrirenden  verschiedenen  Personen, 
Unterholzner  a.  a.  O.  S.  178.)  Rücksicfatlich 
entstandenen  Schadens  haftet  der  Nunciat  ex 
Int.  Quod  vi  out  dam,  fr.  7.  §.  2.  Quod  vi,  6.  Die 
O.  N.  N,  bezweckt  also,  den  dermaligen  Zu- 
stand, den  Besitz,  vorläufig,  bis  zur  rechtlich 
ausgemachten  Sache,  faktisch  aufrecht  zu  er- 
halten; wenn  es  in  fr.  1.  §.  6.  und  fr.  5.  §.  10. 
eod,  heisst,  op,  n.  n.  possessorem  adoersarium 
facvnus,  so  J)edeutet  das  nur  soviel  als:  Be- 
klagter, s.  Hasse  im  Rhein.  Mus.  Bd.  III.  S. 
612.  ^  Francke  a.  a.  O.  S.  377.  (Bei  den  Ael- 
teren  ist  hieraus  das  sehr  folgenreiche  Misver- 
ständniss  entstanden,  dass  der  Nunciant  den 
Besitz  aufgebe,  s.  nachher.)  7.  Die  Nunciation 
ist  an  sich  ein  aussergerichtlicher  Akt,  s.  auch 
fr.  1.  §.  5.  eod.  Es  kommen  indessen  Hindeu- 
tungen auch  auf  Antrftge  beim  Prätor  zu  solchem 
Zweck  und  Verfugungen  desselben  vor,  fr.  5. 
§.  7.  fr.  8.  §.  5.  fr.  16. 19.' «od.,  worüber  aber  bei 
dem  Mangel  an  bestimmten  Nachrichten  ver- 
schiedene Ansichten  aufgestellt  worden  sind, 
vergl.  Hasse  a.  a.  O.  §.  46.  Mühlenbruch 
§.461.  bei  undinAnm.8  und  Unterholzner 
a.  a.  O.  S.  171.  a.  a.  O.  S.  171.  a.£.  und  eine 
sichere  über  die  römischen  Verhältnisse  wohl 
kaum  zu  erlangen  sein  mögte,  s.  bes.  Francke 


a.  a.  O.  S.  378.  8.  Eine  Beiugniss  ähnlicher 
Art  stand  Jedermann  Jurit  publid  tuend»  causta 
zu,  wenn  durch  Unteinehmungen  gleicher  Art 
öffentliche  Grundstücke  mit  Nachtheil  bedroht 
wurden,  fr.  1.  §.  16.  17.  fr.  8.  §. 4.  fr.  4.  eod.  — 
Ueber  das  Verhältniss  der  o.  n.  n.  zu  der  Pro- 
hibition, welche  das  Int,  Quod  vi  zur  Folge 
haben  kann,  s.  vorige  Anm.  Von  diesen  rö- 
mischen Sätzen  würde  nun,  die  diesseitige 
Auffassung  des  heutigen  Rechts  als  richtig 
vorausgesetzt,  der  Inhalt  des  ersten  und  des 
zweiten  dem  an  die  St^e  der  o.  n,n.  getre- 
tenen Antrag,  als  vollkommen  anwendbare 
Voraussetzung  rücksichtlich  der  Fragen,  unter 
welchen  Umständen  und  wem  ein  solcher  zu- 
stehe, zu  Grunde  zu  legen  sein;  der  dritte, 
vierte  und  fünfte  wären  durch  den  Antrag, 
die  erfolgende  provisorische  Verftigmig  und 
deren  mögliche  Exekution  ersetzt,  so  dass  je* 
doch  die  Wirkung  der  Kautionsbestellung 
fortdauert;  der  Inhalt  des  sechsten  träfe 
wieder  mit  dem  Zweck  dieses  Antrags  überein, 
der  siebente  beruhte  auf  sich,  und  der  achte 
ist  ohnehin  als  antiquirt  zu  betrachten.  Ich 
erwähne  dies  nicht  nur  um  der  Uebersichtlich- 
keit  der  Vergleichung  wegen,  sondern  auch,  um 
nachzuweisen,  dass  man  mit  dem  an  die  Stelle 
der  o.  n.  n.  getretenen  Antrag  auf  eine  prori- 
sorische  Verfugung  und  den  Folgen  ihrer 
Ueberschreitung  sich  völlig  auf  civilistischem 
Boden  befindet,  denn  Zweck  und  Grundlage 
sind  gar  nicht  verändert,  nur  der  Art  und 
Weise,  den  ersteren  zu  eireichen,  ist  ein  an- 
deres Mittel  substituirt,  und  dieses  hat  be- 
stimmtere und  energischere  Folgen,  als  die 
o.  fi.  fi. ,  während  die  Aufhebungsgründe  der 
Wuksamkeit  dieses  Mittels  theils  die  des  ro- 
mischen, theils  jedoch  durch  die  Natur  des 
jetzigen  Rechtsmittels  modifizirt  sind,  theils 
solche,  welche  aus  dem  weiteren  Kreis  der 
Lehre  entspringen,  welcher  jenes  hier  zur  An- 
wendung gebrachte  Mittel  angehört  —  Hören 
wir  aber  nun  die  Doktrin  über  die  Lehre  von 
der  o.  n.  n.    Veranlasst  durch  die  obgedachten 
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Vollstreckung  der  provisorischen  Verftigiing  vereitelt  werden,  und  begründet  nach 
Umständen  einen  Anspruch  auf  Ersatz  des  angerichteten  Schadens.  Möglich  ist 
jedoch  bei  eingetretener  Veränderung  der  Umstände,  deren  Beurtheilung  dem  rich- 
terlichen Ermessen  anheimgegeben  bleibt,  die  Modifikation  oder  Aufhebung  dieser 
Verfügung,  namentlich  auch  gegen  Sicherstellung  dafiir,  im  Fall  des  Unterliegens 
die  Aenderung  völlig  zu  beseitigen,  und  den  vorigen  Zustand  wiederherzustellen. 
Auch  kann  durch  Bestellung  einer  solchen  Sicherheit  deijenige,  welcher  die  Anlage 
oder  den  Bau  begonnen  hat,  die  provisorische  Verfügung  wider  sich  überhaupt  ab- 


Hindeutungen  auf  Anträge  beim  Prätor  hat 
man  eine  o.  n.  n.  pttbUca  und  privata  imter- 
schieden,  wobei  man  unter  letzterer  die  oben 
genauer  beschriebene  allein  so  zu  nennende 
versteht.  Man  hat  femer  eine  realis  and  ver^ 
balis  unterschieden ,  s.  noch  Göschen  Vorles. 
§.616.  z.  A.  and  anter  ersterer  eine  eigenmäch- 
tige Zerstörung  des  auf  unserem  Boden  An- 
gelegten Terstanden ,  oder  auch  wohl  Verbot 
des  Weiterbauens  durch  jactus  lapüli;  dass 
aber  dann  gar  keine  o.  n.  n.  anwendbar  sei, 
erhellt  aus  fr.  5.  §.  10.  ä.  t  und  fr.  20.  §.  1. 
Quod  vi;  darüber  ist  man  auch  jetzt  einverstan- 
den, 8.  Mühlenbruch  §.  461.  und  Unter- 
holzner a.  a.  O.  S.  172.  Allein  über  die  erste 
Eintheilung  kommen  folgende  Meinungsver- 
schiedenheiten und  deren  Einfluss  auf  die 
Praxis  in  weiteren  Betracht.  Manche  stellen 
die  o.  n.  n.  publica  ganz  in  Abrede,  und  tragen 
die  pnva/a  so  vor,  als  sei  sie  ausschliesslich  und 
vollkommen  anwendbar,  s.  Fuchta  §.  896.  d) ; 
ob  dies  wirklich  damit  gesagt  sein  solle,  muss 
dahin  gestellt  bleiben.  Die  grosse  Mehrzahl 
dagegen  hält  die  publica  für  so  vorzugsweise 
gebräuchlich,  dass  die  pnVa^a daneben  nur  sehr 
selten,  obwohl  nicht  gerade  unpraktisch  sei, 
ich  nenne  um::  Schilt  er  Exercit.  ad  Fand,  h, 
tit.  §.  17—19.  Stryk  Us,  mod.  ad  Ä.  tit.  §.  IV. 
Lauterbach  Colleg,  theor,  pract,  ad h.  tit,  §.  V. 
Struvii  Jurispr,  rom.  germ,  p»  811  sq.  Müh- 
lenbrach a.a.  O.  bei'Anm.  *i,  Wiederhold 
das  Int,  uti  possid,  S.  117  f.  Unterholzner 
a.  a.  O.  Eine  dritte  Zahl  endlich  hält  die  nunc, 
pi-ivata  für  völlig  abrogirt  und  in  desuetudinem 
gekommen ,  und  gegenwärtig  also  nur  den  An- 
trag auf  ein  mandatum  inhibitorium  für  statt- 
hafl,  s.  Ulr.  Huber  Prael  ad  Pand.  h.  tit.  §.  10. 
Leyser  medü.  ad  Pand.  pr.  426.  und  die  bei 
diesem  gen.  Aelteren  und  auch  wohl  Francke 
a.  a.  O.  S.  878  f.  Es  findet  sich  jedoch  auch 
bei  den  gen.  älteren  Anhängern  der  mittleren 
Meinung,  welche  allein  auf  diese  Frage  genauer 
eingehen ,  nicht  nur  Unklarheit  und  offenbare 
Misverständnisse  über  die  römischen  Bestim- 
Sintculs,  ClTÜrecbt  2.  Ana.  U. 


mungen  und  ihre  Anwendbarkeit  überhaupt, 
sondern  namentlich  auch  in  sofern,  als  sie  die 
privata  nunc,  (die  sie  aber  für  bedenklich 
halten,  weil  nach  fr.  5.  §.  10.  A.  t.  der  Besitz  ver- 
loren gehe  I  s.  oben)  immer  nur  unter  Hinwei- 
sung  auf  ihr  nachfolgende  gerichtliche  Anträge 
vor  Augen  haben,  so  dass  sie  nur  wie  ein  vor- 
bereitender Schritt  für  eine  erst  noch  unerläss- 
lich  zu  erwirkende  gerichtliche  Inhibition  er- 
scheint. Wahrhaft  ergötzlich  ist  dabei  das 
Bestreben  in  Formirung  der  gegen  die  Bau- 
leute zu  gebrauchenden  den  (unbekannten)  rö- 
mischen zu  substituirenden  Worte,  worin  es 
Herrmannteutsches^S'yf/^ma^ur.  dv.  p.  979. 
am  weitesten  gebracht  hat,  und  die  Unter- 
suchung über  die  Beschaffenheit  deszum^acfu« 
lapilH  erforderlichen  Steins, s.  dens.  undZau- 
terbach,  und  die  dort  Gen.,  während  Leyser 
schon  voraussagt,  was  einem  grossen  Bechts- 
historiker  in  O.  wirklich  passirt  sein  soll,  qui 
hodie  lapüli  jactuutei-etur,  lucUbrio  et  adversario 
et  tpsisjudidbus  futurum  j  nee  quicquam  effectu- 
rum.  Kommt  es  nun  darauf  an,  für  die  dies- 
seitige, mit  der  dritten  der  obgedachten  drei 
Klassen  von  Ansichten  übereinstimmende  An- 
schauung Gründe  anzugeben,  so  ist  als  solcher 
an  erster  Stelle  zu  nennen,  dass  beim  Mangel 
vollständiger  Kenntniss  der  römischen  Förm- 
lichkeiten für  die  o.  n,  n.  (s.  Hasse  a.  a.  O. 
S.  589.  Asverus  a.  a.  O.  S.  125  ff.)  selbst  eine 
Analogie  derselben  nicht  möglich  geworden 
ist,  dass  also  die  Versuche,  ihnen  andere  zu 
substituiren,  (namentlich  Einspruch  vor  Notar 
und  Zeugen)  wenn  sie  auch  hin  und  wieder 
ausgeführt  worden  sind,  fruchtlos  für  die 
B.echtsbildung  geblieben  sein  müssen.  Sodann 
aber  hat  man  eine  solche  Frivatnunciation  in 
der  That  immer  nur  als  eine  solenne  Protesta- 
tion betrachtet,  welcher  der  gerichtliche  An- 
trag und  das  mandatum  inhibitorium  nachfolgen 
müsse,  die  an  sich,  wenn  der  Nunciat  sich  von 
der  Fortsetzung  des  Angefangenen  nicht  ab- 
halten lasse,  und  auch  keine  Kaution  bestelle, 
nicht,  wie  nach  R.  B.  in  dem  dadurch  nunmehr 
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wenden,  während  jedoch  die  Auflage  an  -äea  Antragsteller  wegen  äex  seineiadts  za 
erhebenden  Klage  nicht  weniger  erfolgt,  und  die  Dauer  der  Sicheriieitsmaasregehi 
nun  der  Wirksamkeit  der  provisorischen  Verfügung  im  erstgedachten  Fall  gleieh  zu 
beurtheilen  ist.  Von  selbst  versteht  sich,  dass,  wenn  derjenige,  welcher  den  Hanpt- 
prozess  erhoben,  darin  unterlegen  hat,  die  dem  Gegner  auferlegte  provisoiische 
Beschränkung  endet. 

IV.  Die  letzte  diesem  Kreis  angehorige  Obligation  entspringt  aus  den  Injurien. 
Dem  Wortverstand  nach  ist  darunter  jede  wissentlich  begangene  widerrechtliche 


begründeten  Interdikt  eine  besondere  Obliga- 
tion entstehen  lässt,  was  doch  gerade  die  her- 
vorragende Hauptspitze  des  ganzen  römischen 
Instituts  ist.  Dies  bemerkt  mit  vollem  Kecht 
schon  Hub  er  l.  L  §.  10.,  ebenso  wie,  dass  dem 
Recht  desjenigen,  welcher  nachK.Il.  nuncüren 
könnte,  weder  durch  die  jetzige  Unmöglichkeit 
einer  solchen  o.  n.  n.,  noch  durch  die  trotz  Ver- 
bots oder  ohne  solches  geschehene  Vollendung 
der  neuen  Anlage  an  sich  iigend  ein  Eintrag 
geschehen,  eine  Protestation  ihm  auch  nicht 
mehrvKechte  geben  kann,  als  er  schon  hat, 
sondern  ihm  die  gewöhnlichen  möglichen  pos- 
sessorischen und  petitorischen  Rechtsmittel 
deshalb  zur  Seite  stehen.  Das  Bedürfbiss  aber 
eines  schleunigen  Rechtsmittels  zur  Aufreoht- 
erhaltung  des  stcUus  quo,  welches,  in  Anerken- 
nung des  Zwecks  der  o.  n.  n.,  ungeachtet  deren 
Art  und  Weise  keinen  Eingang  fand  noch  fin- 
den konnte,  sich  nicht  weniger  geltend  machte, 
hat  von  selbst  den  dieser  allein  zu  substituiren- 
den  Weg  gefunden,  nämlich  den  der  Implora- 
tion  beim  zuständigen  Richter,  die  denn,  wie 
schon  Schilter,  Huber  und  Leyser  be- 
merken, nicht  0.  n.  n,  genannt  werden  kann, 
und  nicht  so  hätte  genannt  werden  sollen.  Die 
Handhabung  und  Wirksamkeit  dieses  Mittels 
ist  dann  vorzuglich  in  der  Doktrin  des  Pro- 
zesses weiter  ausgebildet  worden,  indem  man 
„Baustreitigkeiten^*  überhaupt  als  Gegenstand 
eines  ausserordentlichen  prozessualischen  Ver- 
fahrens betrachtete ,  und  den  hier  behandelten 
Fall,  wenn  man  auch  sonst  jenen  Begriff  zu 
weit  gefasst,  oder  zuviel  darunter  gestellt  hat, 
wenigstens  mit  vollem  Recht  zu  jenen  zählen 
darf,  s.  Mittermaier  im  Archiv  Bd.  VIII. 
S.  129.  Doch  klingen  auch  bei  den  Prozessua- 
listen, wie  kaum  anders  zu  erwarten,  die  un- 
klaren Lehren  der  Pandektisten  in  der  Be- 
handlung der  o.  n.  n.  nach,  und  es  können  nach 
m.  E.  nicht  leicht  mehr  Irrthümer  zusammen- 
gehäufb  werden,  als  z.  B.  Claproth  summar. 
Proz.  §.  255—261.  vorträgt.  Offenbar  gehört 
jetzt  der  ganze  Gegenstand  in  die  Lehre  von 


den  provisorischen  Verfugungen.  Die  Grund- 
lage des  Antrags,  der  eine  Klage  vertntt,  ist 
das  Recht,  kraft  dessen  der  Implorant  die 
Neuerung  als  unzulässig  bestreitet;  wieweit, 
wenn  es  andererseits  verneint  wird.  Beweis 
oder  Bescheinigung  desselben  (Legitimation) 
zu  fähren  sei,  sowie  was  sonst  dem  Ver£ahren 
angehört,  ist  dem  Prozess  zu  überweisen. 
Kommt  es  zur  provisorischen  Untersuchung 
der  Neuerung,  so  muss  zugleich  dem  Kläger 
eine  Frist  zur  Anstellung  der  Klage  gegeben 
werden,  s.  Franc ke  a.  a.  O.  S.  378.;  baut  der 
Andere  trotz  der  provisorischen  Inhibition, 
während  der  Frist  oder  des  obschwebenden 
Prozesses  nach  erhobener ELlage  fort,  so  wird 
einfach  aus  jener  Exekution  zu  suchen  sein. 
Ganz  unbedenklich  muss  übrigens  der  ange- 
botenen Kautionsbestellung  (deren  altemap 
tiven  Auflage  auch  nichts  entgegensteht)  noch 
jetzt  dieselbe  Wirkung  wie  nach  R.  R.  zuge- 
schrieben werden.  Nach  den  für  Modifikation 
oder  Aufhebung  der  proyisorischen  Verfugun- 
gen im  Allgemeinen  geltenden  Grundsätzen 
bestimmt  sich  denn  auch  für  Abänderungen 
dieser  Inhibition  das  Weitere,  so  dass  man  also 
darin  nicht  auf  die  römischen  Gründe  be- 
schränkt, sondern  die  richterliche  Befugniss 
in  der  Remission  (fr.  1.  pr.  20.  §.  9.  h.  U  und  iit. 
Dig.  de  Remission.)  erweitert  ist.  Dabei  ist 
von  den  römischen  Gründen  des  Wegfalls  der 
Wirksamkeit  der  o.  n.  n.  im  Besonderen  der 
beiden  zu  gedenken,  des  Ablebens  des  Nun- 
cianten  und  der  seinerseits  geschehenen  Ver- 
äusserung  des  Grundstücks.  Der  dafür  in  fir.  & 
§.  6.  eod.  angegebene  Grund,  quia  Ms  modis 
fimtur  jus  proMbendi,  ist  zunächst  allerdings 
auf  die  römische  eigentliche  o.  n.  n.  berechnet; 
seine  Rechtfertigung  in  der  ersteren  Hinsieht, 

—  für  welche  er  etwas  seltsam  ausgedrückt  ist, 

—  kann  allein  darin  gesetzt  werden ,  dass  die 
nunc,  ein  Factum  ist,  welches  sich  so  wenig  tct- 
erbt,  wie  der  Besitz,  und  ohne  das  Zuwider- 
handeln keine  Wirkung  äussern  kann,  wenn 
letzteres  also  erst  nach  dem  Tod  desNuncianten 
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Handlung  zu  verstehen^.  Die  grösste  Mehrzahl  dieser,  in  ihrer  näheren  Bestim- 
mung wie  in  ihren  Folgen,  erscheint  zugleich  als  Verletzung  bestimmter  Kechte, 
and  zwar  ohne  dass  dann  auf  die  Wissentlichkeit  etwas  ankäme,  um  sie  überhaupt 
als  solche  zu  charakterisiren.  Vermöge  der  Natur  und  des  Inhalts  jener  Eechte 
sind  dabei  diese  Verletzungen  sämmtlich  als  Beeinträchtigungen  des  Vermögens  ge- 
dacht Nun  ist  es  aber  auch  möglich,  dass  Jemand  nicht  diese  Absicht  hat,  hätte 
seine  Handlung  auch  diese  Wirkung,  sondern  die,  den  Berechtigten  aus  irgend 
einem  anderen  Grunde  in  Ausübung  seiner  Eechte  zu  hindern,  zu  beschränken,  oder 
zu  beunruhigen,  ohne  sie  zu  bestreitend^,  so  aus  Eigensinn,  Bosheit,  Uebennuth, 


eintritt,  kein  Verbot  dawider  mehr  fortdauert; 

—  in  zweiter  aber  darin,  dass  das  Interesse 
weggefallen  ist.  Während  nun  dieser  letztere 
Grund  auch  bei  der  nach  der  jetzigen  Sachlage 
anwendbaren  Form  ohne  Zweifel  fortdauert, 
wogegen  die  Cession  der  erhobenen  Klage, 
was,  wie  gesagt,  im  Grunde  doch  der  Antrag 
auf  eine  provisorische  Verfügung  ist,  keinem 
Bedenken  unterliegt,  vor  ihrer  Anhängig- 
machung  aber  überflüssig  ist,  indem  sie  sofort 
dem  neuen  Erwerber  von  selbst  zuständig 
wird,  kann  aus  demselben  Grunde  der  Tod  des 
Imploranten  sein  Hecht  bei  schon  schweben- 
dem Frozcss  nicht  verloren  machen,  sondern 
es  muss  dieses ,  was  keineswegs  ein  höchst  per- 
sönliches ist,  gerade  wie  das  nach  Verletzung 
des  Einspruchs  entstandene  Interdikt  nach 
fr.  20.  §.  6.  h.  t.  auf  die  Erben  übergehen. 
Eigentlich  kann  es  sich ,  parallel  der  römischen 
Bestimmung,  nur  um  die  Fortwirkung  einer  von 
Jemandem  erlassenen  Protestation   handeln, 

—  denn  eine  solche  mit  besonderer  "Wirkung 
war  die  o.  n.  n.  —  Bei  der  Wirkungslosigkeit 
oder  Gleichgültigkeit  einer  solchen,  welche  zu 
dem  Zweck  der  Imploration  etwa  vorgenom- 
men würde,  (s.  weiter  oben)  erledigt  sich  aber 
die  Frage  von  selbst.  Wenn  dagegen  umge- 
kehrt nach  fr.  8.  §.  ult.  Tu  t.  der  Tod  des  Nun- 
ciaten  oder  die  seinerseits  geschehene  Veräus- 
serung  seines  Grundstücks  die  o.  n.  n.  nicht 
wirkungslos  macht,  so  beruht  das  auf  dem  all- 
gemeinen auch  jetzt  für  die  Form  der  Implora- 
tion fortwirkenden  Grundsatz,  dass  fiir  Nieman- 
den durch  diese  Ereignisse  die  einmal  gegen 
ihn  begründeten  Verpflichtungen  aufgehoben 
und  die  gegen  ihn  anhängigen  Klagen  beseitigt 
werden.  Mag  also  die  Verletzung  der  provi- 
sorischen Verfugung  auch  erst  vom  Erben  oder 
vom  neuen  Erwerber  ausgegangen  sein,  so  tritt 
jene  lur  den  ersteren  mit  dem  Erwerb  der  Erb- 
schaft in  Wirksamkeit,  die  Handlungen  des 
letzteren  aber  muss  der  Verklagte  wie  die  jedes 
Dritten  vertreten,  die  er  verhindern  könnte. 


Auch  steht  natürlich  dem  Kläger  frei,  wider 
diesen  sofort  neue  Anträge  zu  machen.  Die 
weiter  oben  gedachte  Beschränkung  des  Int. 
wider  die  Nachfolger  auf  pafi  tollt  gestaltet  sich 
wider  die  Erben  so ,  dass  fr.  22.  h,  t. ,  welches  in 
der  Hestitution  nur  emepoena  sieht,  worin  der 
Erbe  nicht  succedire,  jetzt  vermöge  der  allge- 
meinen Hegel  von  der  Verpflichtung  der  Erben 
aus  Handlungen  ihrer  Erblasser  nicht  mehr  zur 
Anwendung  kommt,  wider  andere  Nachfolger 
aber  kann  bei  Vollstreckung  der  Exekution 
allerdings  nur  auf  pati  tolli  gedrungen  werden, 
indem  sie  dabei  selbst  gar  nicht  als  Schuldner 
angegriffen  werden ,  sondern  nur  als  Besitzer. 
—  S.  noch  die  seitdem  erschienene  Abh.  von 
Schmidt  in  der  Zeitschrift  Bd.  VHL  N.  F. 
S.  17  ff.  über  das  bei  der  o.  n.  n.  einzuhaltende 
Verfahren,  und  über  die  o.  n.  n.  vom  praktischen 
Standpunkt  aus  von  Zimmermann  Arch. 
Bd.  87.  S.  218  ff.  und  vergl.noch  die  bei  Arndts 
Fand. §.330.  Anm.^  Gen.  undHessed.Rechts- 
verh.  der  Grundstücksnachbam  Bd.  H.  H.  1. 
S.  79  ff. 

60  Fr.  1 .  p/.  3.  §.  2.  deinjur.  (in  den  ff.  Anmm. 
A.  t,  citirt)  pr.  /.  de  Injur.  fr.  5.  §.1.  ad  Legem 
AquiL  Allerdings  gilt  das  Obige  nur  von  dem 
römischen  Ausdruck,  es  ist  aber  nicht  möglich, 
das  Besondere  hier  aus  der  Verbindung  mit 
dem  Allgemeinen  herauszureissen  und  für  sich 
darzustellen.  Von  selbst  folgt  hieraus,  dass  die 
Ausübung  eines  diesseitigen  Hechts  innerhalb 
seiner  Grenzen  keine  injuria  ist,  fr.  ö5.  de  R.  J, 
fr.  13.  §.  1. 6.  h,  /.,  wohl  aber  der  Ausschritt,  s. 
fr.  32.  33.  Ä.  t,  fr.  5.  §.  3.  ad  Leg.  Aqiäl. 

61  So :  durch  Bemächtigung  der  Sachen  An- 
derer, fr.  15.  §.  31.  h.t.y  durch  Hinderung  Je- 
mands,  eine  ihm  gehörige  Sache  an  sich  zu 
nehmen,  fr.  25.  de  A.  £.,  oder  zu  gebrauchen, 
fr.  13.  §.  7.  h.  t. ,  oder  sonst  darüber  zu  verfugen, 
fr.  24.  h,  f.,  oder  auf  öffentlichem  Grund  undBo- 
den,  wie  Jedermann  freisteht,  zu  verweilen  und 
von  öffentlichen  Sachen  den  Jedermann  zustän- 
digen Gebrauch  zu  machen,  ibid,  und  fr.  2.  §.  8. 
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oder  ans  welchem  anderen  Beweggründe,  abgesehen  von  dem  Willen  zu  schaden 
oder  zn  gewinnen,  es  sonst  sei.  Hier  ist  es  dann  ansschliesslich  ode^  zunächst  die 
Persönlichkeit  des  Menschen,  seine  Freiheit,  seine  Unabhängigkeit,  die  in  seinem 
Nächsten  von  Jedermann  anzuerkennende  und  zu  achtende  Menschenwürde,  in 
deren  Sphäre  verletzend  eingegriffen  wird,  obwohl  nur  äusserlich,  indem  sie  inner- 
lich unverletzbar  ist  Der  rechtliche  Schutz  dieser  Güter,  welche  noch  in  ganz 
anderen  und  wesentlicheren  Beziehungen  angetastet  werden  können,  liegt  im  Gan- 
zen ausserhalb  des  Gebiets  des  Privatrechts,  nämlich  in  dem  des  Strafirechts,  und 
die  grosse  Mehrzahl  der  absichtlichen  Verletzungen  der  Persönlichkeit  und  gewisser 
in  ihr  gelegener  Rechte  geht  in  bestimmt  charakterisirte  Verbrechen  über,  welche 
die  Nichtachtung  der  Persönlichkeit  in  sich  aufnehmen  ^^.  Soweit  sie  aber  diesen 
Charakter  nicht  annimmt,  ist  es  die  Nichtachtung  des  Individuums  allein,  die  den 
Inhalt  der  Verletzung  und  somit  eines  Vergehens  bildet,  wider  welches,  da  es  im 
Gegensatz  zu  anderen  Verbrechen  zunächst  nur  in  die  Rechtssphäre  des  Einzelnen 
störend  eingreift,  diesem  die  Ergreifung  von  Schutzmaasregeln  überlassen  ist,  und 
in  sofern  jenem  Vergehen  ein  privatrechtliches  Element  inwohnt  Hiemach  be- 
schränkt sich  abo  der  Begriff  der  Injurien  als  ein  besonders  charakterisirter,  für 
sich  bestehender  auf  alle  diejenigen  Handlungen,  welche  ohne  ein  anderes  bestimm- 
tes Hecht,  und  namentlich  ohne  ein  Vermögensrecht  zu  verletzen,  nur  eine  Verach- 
tung der  Persönlichkeit  des  Angegriffenen  bezwecken,  mögen  sie  übrigens  auch  ihm 
zugleich  einen  Schaden  zufügen  ^.  Diese  Absicht  also  verleiht  der  That  als  Injurie 
ihre  Eigenthümlichkeit  als  Vergehen^,  wie  sie  andererseits  von  ihr  die  blos  unmo- 
ralischen Handlungen  unterscheidet  Ob  die  That  von  dem  selbst,  der  sie  ursprüng- 
lich beabsichtigt  hat,  oder  auf  seine  Veranlassung  von  einem  Anderen  verübt  wor- 
den, ist  ohne  Einfluss,  vielmehr  haften  dann  beide  ^^,  und  zwar  wie  wenn  mehrero 
dieselbe  ausgeübt  haben  jeder  wegen  der  Injurie  auf  das  Ganze,  als  hätte  jeder 
eine  besondere  ausgeübt^.     Während  nun  aber,  wenn  diese  Absicht  zunächst  die 

Ne  quid  in  locopubl.  das  Eindringen  in  Jeman-  ^  Fr.  3.  §.1.  (quum  enim  injuria  ex  affectu 
des  Wohnung  wider  sein  Verbot,  fr.  23.  h.  t.  fr.  facientts  consistat)  3.  A.  ^ ;  es  ist  also  immer  doha 
21.  §.  7.  de  Furtis,  Beunruhigungen  eines  Ande-  erforderlich.  Bei  der  Injurie  im  engsten  Sinn 
ren  durch  gerichtliche  Verfolgung  mit  grund-  tritt  dieser  mamtw  allerdings  am  schärfsten  her- 
losen Klagen,  fr.  13.  §.  3.  fr.  15.  §.  33.  h.t.  u.8.w.  vor,  indessen  keineswegs  ausschliesslich,  s. 
8.  fr.  1.  §.  ZS.Depos,  fr.  41.  pr.  ad  Leg.  AquU,  Marezoll  a.  a.  O.  S.  359.,  dass  dagegen  der 
fr.  44.  h.  t  —  Die  ebenfalls  wohl  eigentlich  die  Verletzte  die  Injurie  als  solche  zu  fühlen  im 
Büssung  einer  Injurie  enthaltenden,  aus  dem  Stande  sei,  ist  nicht  erforderlich;  so  z.B.  kann 
Titel  Dig.:  Si  quisjusdicenti  non  obtemperaveritj  ein  fanomis  oder  impubes  vnjuriampaii^  fr.  3. 
aus  fr.  13.  fr.  4.  §.  I.  de  In  jus  vocat,  und  fr.  1 — 3.  §.  1. 2.  d  S.  noch  Anm.  7^.  Uebrigens  erfordert 
In  jus  vocatus  ut  eat  entspringenden  Klagen  die  Injurie  stets  die  Ausführung  der  That,  so 
sind  antiquirt;  yergl.  über  sie  Unterholzner  dass  es  keinen  Versuch  der  Injurie  von  recht- 
a.  a.  O.  S.  781.  liehen  Folgen  giebt,  s.  fr.  15.  §.  10. 17.  Ä.  U  Nur 

^  Fr.7.§.liA.f.8.HeffterKrim.>B. §.296.0  misverstehe  man  dies  nicht  z.  B.  dahin,  dass, 

und  Marezoll  Krim.-R.  S.  350. 9.  Hierher  ist  wenn  Jemand  einem  Anderen  eine  thätliche 

denn  jetzt  auch  der  Fall  des  fr.  15.  pr.  h,  L  zu  Injurie  zufügen  will,  sein  Arm  oder  seine  Hand 

zählen.  aber,  bevor  er  diesen  berührt,  etwa  Yon  einem 

^  Der  Inhalt  des  fr.  34.  de  0,  etA,  ist  ohne  Dritten  zurückgehalten  wird,  oder  es  ihm  auf 

praktische  l^elevanz,  indem  gegenwärtig,  wenn  halbem  Weg  Leid  wird ,  er  nicht  schon  eine  In- 

in  einer  Injurienklage  gleichzeitig  erlittener  jurie,  wenn  schon  in  anderer  als  der  beabsich- 

Schaden  gefordert  werden  soll,  die  Substan-  tigten  Aeusserung  begehe, 

türung  dieses  Anspruchs  wie  in  einer  einfachen  ^  Fr.  11.  pr.  §.  8 — 6.  fr.  15.  §.  2.  8.  fr.  17. 

Schädensklage  nicht  fehlen  kann,  diese  also  wie  §.  2.  h,  i. 

gehäuft  erscheint.  66  Fr.  34.  h.  t. 
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Freiheit  Anderer  in  der  Ausübung  ihnen  zuständiger  Rechte  betrifft,  deren  Persön- 
lichkeit nur  mittelbar  angegriffen  wird,  ist  dies  auch  unmittelbar  möglich  durch  An- 
tastung der  Ehre  eines  Anderen,  d.  i.  des  ebenfalls  in  der  Persönlichkeit  gelegenen 
Hechts  jeder  Person  auf  allgemeine  Anerkennung  ihrer  bürgerlichen  Würdigkeit 
überhaupt,  oder  die  yermöge  ihrer  Stellung  ihr  im  Besonderen  zukommende  ^.  Die 
Verachtung  dieser  ist  also  eine  Ehrenkränkung,  geschehe  sie  durch  Worte,  2ieichen, 
oder  Handlungen  ^,  und  eine  solche  bildet  den  Begriff  der  Injurie  im  engsten  Sinn, 
welche  den  Umständen  nach  leicht  auch  durch  Handlungen,  welche  unter  den  vor- 
gedachten  weiteren  Begriff  der  Injurien  treten,  ausgeübt  werden  kann^^  Der  kri- 
minelle Charakter  dieser  Handlungen  ist  die  Veranlassung,  weshalb  die  Lehre  von 
den  Injurien  im  Weiteren  dem  Strafirecht  anheimfallt,  in  welchem  dann  namentlich 
die  derer  im  engeren  Sinn  eine  ausführliche  Ausbildung  erhalten  hat  Das  obge- 
dachte  privatrechtliche  Element  aber  ist  der  Grund,  aus  welchem  dem  Verletzten 
überlassen  wird,  mittelst  Klage  eine  Privatgenugthuung  vom  Thäter  zu  fordern, 
oder  je  nach  Umständen  seine  öffentliche  Bestrafung,  sei  es  in  Verbindung  mit 
ersterer  oder  ohne  sie  zu  beantragend^.  In  Ansehung  der  letzteren  gehört  alles 
Weitere  dem  Strafrecht  an,  über  die  Klage  aber,  welche  sonach,  wie  die  ganze  ihr 
zu  Grunde  liegende  Obligation,  eine  zwitterartige  Natur  hat^^  ist  Folgendes  zu 
bemerken.  Ihr  Inhalt  ist  im  Allgemeinen  eine  Geldbusse,  deren  Grösse  anzugeben 
zwar  dem  Kläger  überlassen  ist,  der  Eichter  aber  unter  Berücksichtigung  der  Um- 
stände, weshalb  in  der  Klage  die  erlittene  Injurie  mit  allen  Nebenumständen  genau 
anzugeben  ist^^,  zu  ermässigen  hat^^;  bei  Injurien  im  engsten  Sinn  steht  jedoch 
dem  Verletzten  frei,  je  nach  seiner  Wahl  und  Beschaffenheit  des  Falls  ^entweder 
diese  Busse,  oder  anstatt  deren  Abbitte  des  Geschehenen,  oder  Ehrenerklärung,  oder 


^7  Fr.  1.  pr.  sqq.  Ä.  t,  pr.  /.  eod.,  diese  Bedeu- 
tung, also  gleich  contumelia,  ist  die  gewöhnliche 
und  im  Zweifel  immer  zu  Ycrstchen,  s.  fr.  5.  §.  1. 
ad  Leg.  Aquil.,  vergl.  Heffter  a.  a.  O.  §.  296. 
297.  Mare zoll  a.  a.  O.  S.  349.  und  f.  z.  A. 

68  Fr.  1.  §.  1.  fr.  15.  §.  1.  15—23.  27.  29  — 
33.  A.  t. 

69  Vergl.  auch  fr.  7.  §.  5.  Ä.  t.  (wenn  man  das 
et  verberes  als  Beispiel  hinwegdenkt). 

70  Vergl.  Marezoll  a.  a.  O.  §.  119.  z.  A.  und 
das.  S.  368. 

7i  Diese  bereitet  hier  einige  Verlegenheiten 
in  Betreff  der  Frage,  wie  weit  man  gehen  dürfe, 
besonders,  in  sofern  man  mit  der  Richtung  der 
Klage  auf  Abbitte  u.  s.  w.  ganz  vom  römischen 
Boden  hinweggeräth.  Da  die  ganze  Materie 
recht  eigentlich  auf  der  Grenze,  aber  dem  grös- 
seren und  wesentlichen  Theil  nach-,  namentlich 
die  Voraussetzungen  der  Klage ,  im  Gebiet  des 
Kriminalrechts  liegt,  so  mussman  nach  m.  E. 
im  Civilrecht  sich  darauf  beschränken ,  nur  den 
Zusammenhang  der  jenseits  ausgebildeten  oder 
erst  entstandenen  Elemente  mit  ihrem  civilisti- 
schen Ursprung  zu  erhalten,  wobei  aber  die 
praktische  Gestalt  der  ursprünglich  römischen 
Sätze  nicht  ignorirt  werden  kann.  Was  die 
Klage  als  solche  betrifft,  die  rein  civilistisch  ge- 


blieben ist,  so  gehört  das  Detail  über  sie,  soweit 
es  römisch  ist,  natürlich  hierher. 

78  Fr.  7.  {tot.)  Tu  t. 

73  §.  7.  9.  /.  h.  t.  fr.  7.  pr.  §.  1.  8.  fr.  9. 15.  §.28. 
fr.  16.  21.  37.  §.  h  h.  t  Diese  Klage  ist  die  prfi- 
torische  a.  injuriarum;  neben  dieser  bestand  im 
R.  R.  die  civilrechtliche  a.  leg.  Comeliae,  s.  fr. 
5.  pr.  37.  §.  1.  h.  t.  und  Marezoll  a.  a.  O.  8. 
866.  ^,  welche  einen  beschränkteren  Kreis  als 
die  erstere  hatte,  nämlich  nur  Schläge  und  Ein- 
dringen in  fremde  Wohnungen  betraf,  fr.  5.  pr. 
d.  und  nur  im  Fall  unmittelbar  erlittener  Inju- 
rien, 8.  §.  6.  cod.,  jedoch  perpetua  war,  s.  W  äch  - 
ter  Lehrb.  de8Krim.-R.-Bd.  I.  S.  270.  Heffter 
a.  a.  O.  §.  306.  Marezoll  a.  a.  O.  S.  367.  Ge- 
genwärtig kann  hier  kein  Unterschied  weiter 
hervortreten,  als  in  Betreff  der  Verjährung,  s. 
Anm.  ^.  Nach  R.  R.  findet  zwischen  dieser  und 
der  Kriminalanklage  nur  die  Wahl  Statt,  §.  10. 
/.  h.  t.  fr.  6.  eod.  Weber  von  Injurien  hält  dies, 
und  wohl  mit  Recht,  noch  als  gemeines  Recht 
fest;  auf  keinen  Fall  ist  jedoch  der  Richter  be- 
hindert, wenn  er  es  den  Umständen  nach  für 
angemessen  findet,  eine  Strafe  von  Amtswegen 
zu  verhängen.  Hierüber  pflegt  eine  partikular 
fest  ausgebildete  Gesetzgebung  oder  Praxis 
nicht  zu  fehlen. 


Digitized  by 


Google 


758 


Viertes  Buch.    Viertes  Kapitel 


Widerruf  der  vom  Verklagten  getlianeii  Aeusserungen  oder  eines  und  das  andere 
zu  fordern'*. 

Die  aus  den  Injurien  entspringende  Obligation  hat  rücksichtlich  ihrer  Ent- 
stehung noch  folgendes  Eigenthümliche.  Vermöge  des  Begriffs  derselben  kann  eine 
solche  dann  nicht  begangen  Ttrerden,  wenn  der,  welchem  die  an  sich  sonst  dafür  zu 
erachtende  Handlung  zugefügt  worden,  dazu  eingewilligt  hat'^.  Es  muss  femer 
derjenige,  welcher  sie  geltend  machen  will,  sich  die  erlittene  Injurie  sofort  zu  Ge- 
müthe  gezogen  und  nicht  darüber  hinwegsehen  zu  wollen  erklärt  haben '^.  Darin, 
dass  Jemandem  gewisse  Thatsachen  nachgesagt  werden,  welche  ehrenrührig  fiir  ihn 
sind,  liegt,  wenn  sich  die  Behauptung  einfach  darauf  beschränkt  hat,  eine  Injnrie 
nur  dann,  wenn  sie  unwahr  sind'';  dagegen  aber  kann  die  Art  und  Weise,  die 
Umstände,  unter  denen  eine  solche  Behauptung  geschieht,  allerdings  eine  Injnrie 
enthalten '^  Dass  der  Thäter  den  Verletzten  persönlich  gekannt  habe,  ist  nicht 
erforderlich'^,  um  die  Obligation  entstehen  zu  lassen.  Femer  ist  es  eine  Eigen- 
thümlichkeit  dieser  Obligation,  dass  sie  nicht  nur  für  die  unmittelbar  von  der  Injnrie 
betroffene  Person  entsteht,  sondern  auch  mittelbar,  und  zwar  ganz  unabhängig  von 
jener  ^,  für  gewisse  nahe  Angehörige  derselben,  namentlich:  den  Vater,  wenn  das 
Kind,  den  Ehemann,  wenn  die  Frau,  den  Bräutigam,  wenn  die  Braut,  den  Schwie- 
gervater, wenn  die  Schwiegertochter,  den  Erben,  wenn  der  Erblasser  entweder  an 
seinem  Euf  oder  seine  Leiche  injuriös  behandelt  worden  ist^^;  nur  ist  es  hieizn 
erforderlich,  dass  der  Thäter  die  Beziehungen  dieser  Personen  zu  einander  kannte^. 


7^  Diese  Satisfaktionen  sind  deutschen  Ur- 
sprungs; B.  auchC.  O.-O.  y.l555.  Thl.II.  Tit28. 
§.  4.  Vergl.  Heffter  a.  a.  O.  §.  308.  Hierbei  ist 
es  aber  in  der.  Anwendung  streitig,  in  welchen 
Fällen  das  Eine  oder  das  Andere,  oder  Mehre- 
re« neben  einander  gefordert  urerden  könne; 
obwohl  man  im  Allgemeinen  über  die  Natur 
der  Sache  als  Leitfaden  einverstanden  ist;  s.  bei 
de  ms.  Anm.  3  die  Lit.  uad  ausserdem  noch 
Unterholzner  a.  a.  O.  S.  780.  Ebenso  ist  es 
bestritten,  ob  hiemeben  eine  öffentliche  Strafe 
zulässig  sei;  s.  diess.  Endlich  auch  die  An- 
wendung einer  Provokationsklage  ex  l.  diffa- 
mari  wegen  böser  Nachreden,  s.  diess.  Alle 
diese  Punkte  können  hier  nur  angedeutet  wer- 
den, indem  sie  sämmtlich  der  Doktrin  des  Kri- 
minalrechts angehören.  —  Bei  Beaiinjurien 
findet  nach  deutschem  Recht  auch  ein  Anspruch 
auf  Schmerzensgeld  Statt,  Marezolla.  a.O. 
§.  107.  a.  E.  Vergl.  den  folg.  §.  125.  Anm.  28. 

75  Fr.  1.  §.  5.  fr.  17.  pr.  §.  18.  fr.  26.  Ä.  U;  vgl. 
Marezoll  a.  a.  O.  §.  23.  i;  dies  ist  von  der  bei 
den  Injurien  selbst  erfolgenden  Einwilligung 
zu  verstehen;  ein  vorheriges  Uebereinkommen, 
also  das  wirkliche  Zugeständniss,  sich  injuriös 
behandeln  lassen  zu  wollen,  als  ein  Kecht  für 
den  Anderen,  ist  ungültig,  B.  P.-O.  v.  1577.  Tit 
85.  §.  9.  —  Kann  ausser  der  injuriirten  Per- 
son noch  eine  andere  die  Injurie  klagbar  ma- 
chen (s.  Anm.  ^^),  so  entsteht  für  diese,  wenn 


sie  nicht  selbst  eingewilligt,  nichts  desto  weni- 
ger die  Obl. 

7«  Fr.  11.  §.  1.  Ä.  L  §.  ult  L  eod. ;  nach  diesen 
Stellen  ist  also  eine  Aeusserung  der  Bemission 
erforderlich,  nicht  umgekehrt  eine  solche  des 
Gegentheils.  Dieses  Eifordemiss  erledigt  sich 
in  Ansehung  der  Anm.  ^  a.  E.  gedachten  Fe^ 
sonen,  indem  es  hierdurch  Vermuthung  zu  er- 
gänzen ist,  dagegen  gilt  für  ihre  Vertreter  alles 
dfts,  was  für  den  Verletzten  selbst,  um  die  Inju- 
rie klagbar  zu  machen. 

77  Fr.  18.  pr.  de  Injur.,  c  5. 10.  tj.  tä. 

78  C.  5.  d ;  über  diese  ohne  Noth  sehr  bestrit- 
tene sog.  exceptio  vetilatis  s.  Heffter  a.  a.0. 
§.  301. 6  undMarea.oll  a.  a.  O.  S.  360  f. 

79  Fr.  8.  §.  2.  Ä,  /.  s.  Anm.  »*;  unbestimmten 
Personen  kann  dagegen  keine  Injurie  zugefügt 
werden,  fr.  15.  §.  9.  1l  t, 

«0  Fr.  1.  §.  5.  fr.  26.  Ä.  U 

81  Fr.  1.  §.  3—9.  fr.  15.  §.  24.  fr.  18.  §.  2.  fr. 
27. 80.  §.  1.  Ä.  t,  §.  2. 8.  /.  eod.  Wenn  es  hierbei 
fr.  1.  §.  6.  d,  heisst,  dass  die  nach  Antritt  der 
Erbschaft  geschehene  Injurie  wider  des  Erb- 
lassers Kufgtiodammodo  heredi  factam  egte^  vor- 
her magis  hereditati  et  de  heredi  per  hereditatm 
acquirij  so  ist  das  bei  der  Rückwirkung  des 
Erbantritts  nur  von  der  Vermittelung  derKlage 
zu  verstehen,  nicht  davon,  als  werde  eben  die 
Tiered.  als  Subjekt  beleidigt 

8»  Fr.  1.  §.  8.  fr.  18.  §.  4. 5.  Ä. «.  —  Ob  diese 
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Endlich  entstellt  diese  Obligation  nicht,  wenn  Eltern  ihren  nicht  mehr  in  väterlicher 
Gewalt  stehenden  Eündem  nur  geringfügige  Injurien  zufügen^,  und  zwischen  Ehe- 
leuten ^.  Nicht  zu  verwechseln  hiermit  ist  der  Fall,  wenn  einer  Person  eine  Injurie 
zugeftigt  worden,  um  eigentlich  damit  eine  andere  zu  verletzen;  hier  haftet  der  Be- 
leidiger nur  dem  Verletzten,  sobald  nicht  zwischen  diesem  und  dem  Anderen  solche, 
wie  die  gedachten  Beziehungen,  vorwalten,  trifft  dies  aber  zu,  so  ist  dieser  Fall  dem 
vorigen  im  Erfolg  gleich  ^.  —  Der  Anspruch  aus  den  Injurien  erlischt  im  Beson- 
deren: 1)  durch  einseitige  Verzeihung  des  Verletzten^;  2)  durch  den  Tod  des  Be- 
leidigers unbedingt,  durch  den  des  Beleidigten,  wenn  er  sie  nicht  schon  bei  seinen 
Lebzeiten  klagbar  gemacht  hat^^;  3)  durch  Kompensation  unter  Umständen,  s. 
§.  104.  Anm.  1.  b);  4)  durch  einjährige  Verjährung  von  da  an,  wo  der  Verletzte 
Kenntniss  von  der  Verletzung  erhalten  hat,  ausgenommen  wegen  thätlicher  Injurien 
und  Eindringens  in  fremde  Wohnungen  ftir  die  dadurch  verletzte  Person  selbst  ^^ 


Rückwirkung  der  Injorien  auf  andere  Personen 
nur  mit  der  römischrechtlichen  ästimatori- 
schen  Klage  geltend  gemacht  werden,  oder  ob 
dieselben  auch  auf  Abbitte  u.  s.  w.  klagen  kön- 
nen ,  diese  Frage  lässt  sich  aus  direkten  Ghrün- 
den  weder  Temeinen  noch  bejahen.  Auf  der 
einen  Seite  steht  das  Singulare  der  Vorschrift; 
auf  der  anderen,  dass  durch  die  Satisfaktions- 
mittel deutschen  Urprungs  doch  nicht  das 
Princip  verändert  worden,  sondern  viehnehr 
jene  nur  zu  dem  römischen  hinzugekommen 
sind ;  letzteres  scheint  mir  überwiegend. 

83  Fr.  7.  §.  3.  Ä.  t  fr.  2.  de  Obsequ.  parenti- 
hus, 

84  Fr.  2.  de  Act  rer.  amotar.  (denn  nach  R. 
B.  infamirte  die  Klage;  s.  noch  Heffter  a.  a. 
O.  §.311.3);  6.  auch  dehs.  wegen  fr.  15.  §.  15. 
h.  U  und  einer  danach  allgemeinen  Ausschlies- 
sung der  Injurienklage ,  wenn  Jemand,  sich  auf 
eine  seinem  Stand  unangemessene  Weise  auf- 
fubrend,  demgemäs  verächtlich  behandelt 
worden  ist. 

8ö  Die  römischen  Beziehungen  in  fr.  15.  §. 
34.  und  48.  h.  U  finden  bei  uns  auch  nicht  ein- 
mal analoge  Anwendung,  nämlich  auf  Dienst- 
boten, wie  wohl  hin  und  wieder  angenommen 
worden  ist;  vergl.  Marezoll  a.  a.  O.  S.  366.  ^ 

86  Fr.  11.  §.1.  fr.  17.  §.  6. 12.Ä./. 

87  Fr.  13.  pr.  Ä.  U  8.  §.  33.  1. 1.  a.  Hier  fragt 
es  sich,  ob  die  Klage  auf  Abbitte  und  Wider- 
ruf auf  und  gegen  die  Erben  übergehe  ?  H  e  f  f - 
ter  a.  a.  O.  §.  311.  Anm. ^  hält  es  für  am  richtig- 
sten ,  jeden  Uebergang  der  Klagen  auf  und  ge- 
gen die  Erben  zu  leugnen,  weil  sie  eine  ohL 
personalissima  betreffen ;  allenfalls  werde  sich 
zwar  ein  Uebergang  auf  die  Erben  des  Belei- 
digten durch  die  Conventio  annehmen  lassen, 
niemals  aber  auf  die  des  Beleidigers,  weil  die 
Klage  keinen  Vermögensgegenstand  betreffe. 


Ich  trete  der  letzteren  Meinung  bei,  da  ja  die 
Erben  auch  wegen  der  dem  Erblasser  noch 
nach  seinem  Ableben  durch  böse  Nachrede  zu- 
gefugten  Injurien  selbstständige  Klage  erheben 
können,  und  sonst  der  Injuriant  frei  ausgehen 
würde ,  während  doch  der  Beleidigte  schon  die 
nöthigen  Schritte  gethan  hatte,  um  die  ihm  ge- 
bührende Genugthuung  zu  erwirken.  Es  scheint 
mir  dem  Rechtsgefuhl  zu  widerstreiten,  neben 
dem  Ersteren  das  Zweite  zu  verneinen. 

88  Daran,  dass  in  den  beiden  Fällen ,  für  wel- 
che im  E.  K.  die  Klage  als  perpetua  anerkannt 
wird,  die  gewöhnliche  Verjährungsfrist  als  fort- 
dauernd zu  betrachten  sei,  (s.Anm.?')  scheint 
mir  mit  Grund  nicht  bezweifelt  werden  zu  kön- 
nen, und  es  geschieht  dies  m.  W.  auch  nicht. 
Dass  femer,  wenn  die  ästimatorische  Injurien- 
klage binnen  einem  Jahr  verjährt,  auch  die 
Klage  auf  Abbitte,  Widerruf  u.  s.  w.  darauf  be- 
schränkt werden  müsse,  glaube  ich  ebenfalls 
ohne  Bedenken  annehmen  zu  dürfen,  indem 
damit  nicht  sowohl  eine  neue  Obl.  entstanden 
und  also  eine  neue  Klage  gegeben  ist,  als  ein 
besonderer  Anspruch  aus  der  ersteren ,  für  des- 
sen Beschränkung  der  Zeit  nach  durchaus 
gleiche  Gründe  besteben,  und  für  welchen  doch 
auch  unbedenklich  die  auf  die  Obl.  überhaupt 
mit  der  Wirkung  der  ästimatorischen  Klage 
ursprünglich  berechneten  Voraussetzungen, 
gleich  den  anderen  besonderen  Erlöschungs- 
gründen, zur  Anwendung  gebracht  werden.  Ich 
finde  übrigens  auch  nirgends,  dass  dies  aus- 
drücklich geleugnet  würde.  Wegen  des  für  die 
a.  injur,  aestimatoria  praetoria  bestehenden 
annuSy  s.  c.  3.  de  Injur,  pr.  J,  de  Temporal,  acL 
coli,  frr  17.  §.  6.  A.  /.,  ist  nun  aber  bestritten,  ob 
er  als  coniinuus  oder  utäis  zt  rechnen  sei,  s. 
Heffter  a.  a.  O.  §.  311.  w  und  die  dort  Gen. 
Indessen  hat  man  sich  sehr  überwiegend  für 
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§.  125. 
B.    Obligationen  aus  Handlangen,  zu  deren  Entstehung  Absicht- 
lichkeit der  Beschädigung  nicht  erforderlich  ist 

Den  hier  zusammengestellten  Obligationen  ist,  wie  die  Ueberschrift  andeutet, 
gemeinsam,  dass  zu  ihrer. Begründung  ein  Verschulden  des  Handelnden  im  engeren 
Sinn  genügt,  durch  Absichtlichkeit  desselben  also  freilich  die  Obligation  um  so 
mehr  entstehen  muss.  Sie  beruhen  sämmtlich  auf  dem  Grundsatz,  dass,  wenn  zwar 
Niemand  ausser  einem  bestehenden,  diese  Verbindlichkeit  umfassenden,  Obligations- 
yerhältniss  dazu  für  verpflichtet  erachtet  werden  kann,  im  Interesse  eines  Anderen 
thätig  zu  werden,  also  drohenden  Schaden  und  Nachiheil  von  ihm  abzuwenden, 
doch  jede  eigene  widerrechtliche  Thätigkeit,  wodurch  einem  Anderen  Schaden  zu- 
gefügt wird,  verboten  sein,  also  eine  Verbindlichkeit  zum  Ersatz  desselben  begrün- 
den muss.  Wie  nun  hierbei  Verschuldung,  und  zwar,  bis  auf  die  letzte  nachher  zu 
erörternde  Obligationsform,  culpa  levis^  zur  Herstellung  des  Begriffs  der  Widerrecht- 
lichkeit  ausreicht,  indem  jeder  seine  Handlungen,  soweit  sie  auf  Vermögensinteres- 
sen Anderer  Einfluss  haben  können,  so  einrichten  muss,  dass  voraussichtlich  dadurch 
keinSchaden  entstehe,  so  kann,  wenn  von  diesem  Begriff  und  dessen  Ersatz  hier 
soll  die  Hede  sein  können,  der  Grund  dazu  auch  stets  nur  durch  positive  Hand- 
lungen und  nicht  ursprünglich  durch  eine  Unterlassung  gelegt  sein. 

I.  Die  wichtigste  und  umfassendste  der  hierher  gehörigen  Obligationen  ist  die 
wegen  ZufÜgung  widerrechtlichen  Schadens  bezüglich  der  Sachen  Anderer  \  mögen 
diese  vernichtet,  beschädigt,  oder  der  Andere  überhaupt  nur  darum  gebracht  worden 
sein  ^,  und  gleichviel  ob  der  schädliche  Erfolg  durch  mittelbare  oder  unmittelbare 


die  Kontinuität  erklärt,  so  dass  ich  nicht  weiss, 
womit  Unterholzner  a.  a.  O.  S.  779.  seine 
Behauptung  unterstützen  will,  dass  der  Ge- 
richtsbrauch dieser  Ansicht  nicht  günstig  sei. 

^  Das  ist  das  damnum  injuria  (kaum  ex  Lege 
Aquilia,  s.  Dig.  IX.  2.  Wegen  des  Begriffs 
injuria  s.  hier  fr.  5.  §.1.  eod.  Die  Geschichte 
dieses  Gesetzes,  seine  einzelnen  Kapitel,  die 
Ausbildung  der  ganzen  Lehre,  namentlich  der 
Unterschied  zwischen  der  directa  und  utüia  o., 
je  nachdem  unmittelbar  corpore  corpori  ge- 
schadet worden,  oder  nur  mittelbar,  und  je 
nach  der  Beschaffenheit  des  Schadens  und  des 
Rechtsverhältnisses  des  Beschädigten  zu  der 
Sache ,  welche  der  Schaden  betroffen  hat,  sind 
für  das  geltende  Recht  ohne  Bedeutung;  vergl. 
darüber  Hasse  Culpa  §§.  4^12.  Hugo  civiL 
Magazin  Bd.L  S.  107.  (2.  Ausg.)  und  Unter- 
holzner a.  a.  O.  Bd.  H.  S.  690  ff.  Die  a.  Leg, 
AquiL  wird  schon  im  R.  R.  als  rd  persecutionem 
continens  bezeichnet,  fr.  84.  §.  2.  de  O.  et  A. ,  da 
sie  jedoch  unter  Umständen,  die  jetzt  weg- 
fallen, (s.  Anm.  17^  mehr  als  die  Schadens- 
summe gewährt,  so  wird  sie  auch  poenalis  ge- 
nannt, fr.  23.  §.  8.  ad  Leg.  Aquü.  §.  9.  /.  eod 
und  daher  denn  in  §.  19.  eod,  auch  mixta.    Ge- 


genwärtig ist  sie  natürlich  reine  Schadens- 
ersatzklage;  s.  Glück  a.  a.  O.  §.  705.  —  In 
diese  Obl.,  wie  sie  jetzt  erscheint,  fallen  mehrere 
römisch  besonders  charakterisirte  hineia,  s. 
bes.  vorigen  §.  Anm.  n.  Noch  seien  hier  ge- 
nannt: 1,  die  der  a.  viae  receptae  zu  Grande 
liegende,  s.  fr.  3.  pr.  de  Via  pubL  ref.;  2,  die 
wegen  unbefugter  Bestattung  einer  Leiche 
auf  fremdem  Boden,  mit  der  altematiTen  Vei^ 
pfiichtung,  entweder  sie  wieder  herauszuneh- 
men, oder  den  Platz  zu  bezahlen,  fr.  2.  §.  1. 2. 
fr.  7.  pr.  de  ReHgios,^  welche,  bei  unserer  heuti- 
gen Ausbildung  der  Polizeihülfe ,  jedoeh  kaum 
noch  Gegenstand  eines  fönnlichen  Prozesses 
werden  dürfte. 

3  1,  S.  z.  B.  fr.  2. 3. 29.  §.  4. 5.  od  Leg.  Aqua, 
(unter  obiger  Nr.  h,  U  cit.)  §.  1.  /.  eod.  §.  4. 5. 7. 
13.  eod.  2,  §.  13.  /.  eod,  3,  §.  16.  /.  eod,  fr.  27. 
§.  14.  20.  21.  fr.  80.  §.  2.  h.  t,  fr.  14.  pr.  §.  2.  de 
Praescripiis  verb,  Vergl.  Glück  Komm.  Bd.  X. 
S.  334  f.  Die  beschädigten  Gegenstände 
können  auch  Immobilien  sein,  nur  dass  dann 
der  Begriff  der  Vernichtung  vorzugsweise  auf 
Gebäude,  der  der  Verschlechterung  aber  ohne 
Unterschied  zur  Anwendung  gebracht  werden 
kann.  —  Ist  eine  Handlung,  welche  unter  Um- 
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Einwirkung  herbeigeführt  worden  ist^  Dieselbe  entsteht  auch  dann,  wenn  die 
Beschädigung  in  Verbindung  oder  in  Folge  eines  anderen  Vergehens,  welches  einen 
Anspruch  gleichen  Umfangs  für  den  letzten  begründet^,  oder  unter  solchen  Umstän- 
den zugefügt  worden  ist,  wo  der  Beschädigte  vermöge  eines  zwischen  ihm  und  dem 
Thäter  bestehenden  Vertragsverhältnisses  letzteren  aus  diesem  in  Anspruch  nehmen 
kann^  Ist  der  durch  positive  Thätigkeit  ursprünglich  veranlasste  Schaden  erst 
durch  ein  ihr  nachfolgendes  Unterlassen  vollends  herbeigefUhrt  oder  vergrössert 
worden,  so  haftet  der  Thäter  auch  für  diese  Folget  Der  Begriff  der  Widerrecht- 
lichkeit  dieser  Handlung  wird  von  deren  objektiven  Seite  her  nach  denselben  Vor- 
aussetzungen bemessen,  wie  zu  der  Entstehung  von  Obligationen  aus  verbotenen 
Handlungen  überhaupt;,  s.  §.  100.  Nr.  1,'';  von  der  subjektiven  Seite  her  aber,  d.  i. 
der  Zurechnung,  ist  derselbe  durch  Culpa  im  weiteren  Sinn  bedingt,  also  in  dem, 
wo  sie  sowohl  Dolus,  d.  i.  Absichtlichkeit,  welche  mit  dem  wissentlichen  Schaden, 
der  Voraussicht,  dass  er  eintreten  werde,  angenommen  werden  muss,  als  Culpa  im 
engeren  Sinn,  also  Unabsichtlichkeit  umfasst,  s.  ebendas.  Nr.  2,^  Der  Begriff  und 
der  Umfang  des  Schadens  wird  einmal  durch  den  Inhalt  der  Vermögensvermin- 
derung bestimmt,  also  je  nachdem  eine  Sache  verloren  geht,  unbrauchbar,  oder  ihr 
voriger  Werth  verringert  wird,  einschliesslich  aller  eintretenden  mittelbaren  Ver- 
luste und  Nachtheile,  welche  als  nothwendige  Folgen  der  Vernichtung  oder  Be- 
schädigung der  Sache  erscheinen,  so  dass  er  also  mit  einem  Wort  das  gesammte 
Interesse  umfasst^,  und  andererseits  durch  das  Bechtsverhältniss  Desjenigen  zu  der 


ständen  Nachtheil  bringen  kann,  ohne  solchen 
geblieben,  so  kann  natürlich  von  dieser  Obl. 
keine  Rede  sein,  s.  fr.  18.  §.  5.  de  Dolo,  fr.  27. 
§.  25.  h,  t  —  Die  in  den  Quellen  vorkommen- 
den Beispieisfölle  sind  aufgezählt  bei  Unter- 
holzner a.  a.  O.  S.  695  f.  und  das.  die  Anm. 
Indessen  fehlt  darunter  ein  Fall,  der  beson- 
derer Erwähnung  werth  ist,  nämlich  der  der 
Beschädigung  und  Zerstörung  von  Urkunden, 
Schuldscheinen,  Testamenten  und  dergl.  mehr; 
s.  fr.  40.  41. 42.  h.  t.  fr.  27.  deFurtis,  bezüglich 
deren  der  Ersatz  besonders  interessante  Seiten 
darbietet,  insofern  nicht  das  Körperliche  der 
Urkunde  ihren  Werth  repräsentirt,  sondern  ihr 
Inhalt,  vergl.  Anm.  *. 

»  §.  8.  16.  /.  Ä,  L  fr.  9.  §.  8.  fr.  29.  §.  5.  fr.  58. 
A.  t,  c.  5.  6.  eod, 

*  Fr.  2.  §.  1.  2..de  Privatis  delictis,  fr.  27.  §.  8. 
de  Furiis. 

ß  Fr.  7.  §.  ult.  fr.  13.  §.  4.  fr.  18.  42.  Ä.  f.  fr.  16. 
§.  5.  FamiL  ercisc.  fr.  47.  §.  1.  fr.  48.  Pro  socio, 
fr.  18.  §.  1.  Commodati,  u.  s.  w.  Die  in  Folge 
der  einen  dieser  konkurrirenden  Klagen  erhal- 
tene Befriedigung  schliesst  natürlich  die  an- 
dere aus.  Vergl.  §.  101.  U.  z.  A.  und  das. 
Anm.  38. 

«  Fr.  8.  pr.  h.  L  §.  6.  /.  Ä.  L,  vergl  noch  fr.  13. 
§.  2.  de  Usufr. 

7  Fr.  4.  pr.  5.  pr.  29.  §.  3.  fr.  49,  §.  1.  Ä.  t. 

8  Vergl.  das.  auch  Anm,  ^0  und  bes.  13.    Von 


einer  besonderen  Ziurechnung,  d.  h.  einer  be- 
sonderen Willensbestimmung,  aus  welcher  nur 
der  Thäter  als  Ursache  des  Schadens  zu  be- 
trachten sei,  ist  hierbei  keine  Bede,  es  genügt, 
dass  überhaupt  ein  auf  ihn  bezüglicher  Qrund 
existirt,  daher  denn  animus  nocendi  zwar  scha- 
det, aber  gar  nicht  nöthig  ist,  vielmehr  die 
levissima  culpa,  also  bis  zum  co^tM,  genügt,  s. 
die  Stellen  der  cit  Anm.  ^^  z.  A.  Daher  giebt 
es  hier  keine  Grade  der  culpa,  und  es  steht 
diese  (im  engeren  Sinn)  dem  dolus  im  Erfolg 
gleich;  fr.  30.  §.  3.  A.  t.  Vergl.  Hasse  a.  a.  O. 
§.  14. 

9  Fr.  21.  §.  1.  2.  fr.  22.  23.  pr.  §.  1—6.  fr.  29. 
§.  8.  fr.  83.  pr.  55.  Ä.  U  §.  10.  /.  eod,  S.  noch 
fr.  27.  §.  2.  de  IL  V,  und  fr.  15.  §.  1.  Ä.  U  Die 
am  Schluss  von  Anm.  ^  berührte  Frage  kann 
je  nach  den  Umständen  verschiedenartige  Be- 
antwortung finden  müssen,  wie  die  citirten 
Stellen  selbst  in  mehrfachen  Erörterungen  er- 
geben. Denn  möglicher  Weise  ist  hier  gar 
kein  oder  doch  kein  der  Hede  werther  Schaden 
angerichtet;  so  z.  B.  wenn  Jemand  die  von 
einem  Anderen  ausgestellte  Scbuldurkunde, 
bevor  sie  dem  Gläubiger  behändigt  worden, 
zerstört,  während  jener  nur  ein  neues  Blatt 
Papier  zu  nehmen  braucht,  um  ein  anderes 
Exemplar  zu  schreiben.  Oder,  wenn  der  da- 
durch künftig  zu  führende  Beweis  auch  durch 
Zeugeu  geführt  werden  kann.    Anders  z.  B. 
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Viertes  Buch.    Viertes  Kapitel. 


Sache,  welcher  dadurch  einen  Schaden  erlitten  zn  haben  behauptet  Vorzugsweise 
ist  nämlich  hierbei  zwar  an  Eigenthiim  gedacht  ^^,  worunter  der  Usukapionsbesitz 
mitverstanden  »wird  ^^,  nicht  weniger  aber  können  Die,  denen  persönliche  Servi- 
tuten^^ oder  Pfandrechte^^  an  der  Sache  zustehen,  durch  den  dieser  zugefügten 


bei  Zerstörung  letztwiiliger,  noch  uneröffneter 
Verfugungen.  Die  Schwierigkeiten  in  diesem 
Gebiet  sind  alle  nur  faktischer  Natur,  aber 
leicht  sehr  gross.  Vgl.  darüber  Joan,Suarez 
Comment  ad  L,AquiL  citt,  legg.  in  Meermanni 
Thes.  T.  II.  p.  132.  In  Verbindung  damit  ver- 
dient noch  ein  Punkt  nähere  Beachtung,  der 
bei  zerstörten  Urkunden  sehr  wichtig  werden, 
aber  auch  bei  dem  Ersatz  angerichteten  Scha- 
dens in  ganz  anderen  Fällen  in  Frage  kommen 
kann.  Häufig  wird  das  Interesse  in  Folge 
eines  erlittenen  damn,  inj,  daL  in  der  Wieder- 
herstellung oder  Ausbesserung  des  beschä- 
digten Gegenstands  bestehen.  Unbedenklich 
kann  auch  auf  diese  selbst,  anstatt  auf  den  Er- 
satz der  Kosten,  die  Klage  wie  das  Urtheil  ge- 
richtet werden,  s.  c.  2.  h.  L  Wenn  die  Glossa- 
toren bezüglich  deren  letzten  Satzes  zum  Theil 
der  Ansicht  waren,  dass  darin  nicht  die  aqui- 
lische  Klage ,  sondern  das  Inl,  quod  vi  aut  clam 
zu  verstehen  sei, (s. auch Brunnemann  Comm. 
ad  h.  L)  so  fehlt  es  dazu  zwar  m.  E.  völlig  an 
ausreichendem  Grunde,  allein  selbst  wenn  der 
Zweifel  begründet  wäre,  so  steht  es  doch  fest, 
dass  schon  nach  Justin,  wie  nach  heut.  Hecht, 
anstatt  auf  den  Schadensersatz  in  Gelde,  auf 
Vornahme  deijenigen  Handlung  geklagt  wer- 
den darf  und  verurtheilt  werden  muss ,  durch 
welche  derselbe  unmittelbar  geleistet  werden 
kann.  (Dass  es  im  Fall  Ungehorsams  in  der 
Exekutionsinstanz  schlüsslich  doch  auf  die 
Geldsumme  hinauskommen  werde,  wenn  sich 
nicht  irgend  ein  anderes  Mittel  zum  Zweck 
darbietet,  ist  eine  Sache  für  sich,  worüber  das 
Weitere  dem  Prozess  angehört.)  Hierbei  ist 
nun  die  Zerstörung  von  Urkunden  von  beson- 
derem Interesse,  welche  von  deren  Aussteller 
ausgegangen  ist;  also  z.  B.  die  des  (dem  Gläu- 
biger behäudigten)  Schuldscheins  durch  den 
Schuldner.  Die  Ausstellung  eines  neuen 
Schuldscheins  ist  hier  das  nächstliegende  Ob- 
jekt der  Klage  wie  des  Urtheils,  und  zugleich 
das  leichteste  Mittel  für  den  Verurtheilten 
selbst ,  Ersatz  zu  leisten.  Allerdings  aber  darf 
hierbei  nicht  übersehen  werden,  dass  die  neue 
Urkunde  nicht  identisch  mit  der  zerstörten  ist, 
auch  nicht  vom  Tag  der  letzteren  ausgestellt 
werden  kann ,  und  leicht  Umstände  vorwalten 
können,  unter  denen  der  Verklagte  durch  eine 


solche  Auflage  über  die  Gebühr  belästigt  wer- 
den, der  Gläubiger  aber  mehr  als  entschädigt 
werden  würde.  Ein  z.  B.  über  ein  heute 
empfangenes  nach  Jahrsfrist  gegen  viertel* 
jährige  Aufkündigung  zahlbares  Dariehn  dem 
Gläubiger  ausgestellter,  vom  Schuldner  im 
Lauf  des  Jahrs  kulpos  zerstörter  Schuldschein 
wird  freilich  ganz  einfach  durch  AusstelluDg 
eines  neuen  ersetzt  werden,  dessen  späteres 
Datum  gleichgültig  ist,  oder  eventuell  durch 
Anführung  der  Umstände  betreffs  der  Zer- 
störung des  ursprünglichen  erklärt  werden 
kann.  Anders  aber,  wenn  der  Schuldner  Ein- 
reden gegen  den  Schuldschein  gehabt  hat, 
z.  B.  er  sei  durch  dolus  zu  dessen  Ausstellung 
veranlasst  worden,  er  habe  ihn  unterschrieben, 
ohne  den  Inhalt  genau  zu  kennen ,  und  dergL 
mehr.  Der  letztere  muss  nun  freilich  fest- 
stehen, also  auf  irgend  eine  Weise  beweisbar 
und  bewiesen  sein,  wenn  es  zu  einer  Verurthei- 
lung  überhaupt  gekommen  seinsolL  Dann  aber 
ist  es  allerdings  auch  möglich,  dass  sich  das 
Urtheil  z.  B.  darauf  zu  beschränken  hat,  „dass  es 
bei  der  Erklärung  des  Verklagten,  die  geklagte 
[etwa:  Bl.  10.  d.  A.  abschriftlich  befindliche]  Ur- 
kunde ausgestellt  zu  haben ,  bewende'*.  Die 
den  Einzelfall  begleitenden  Umstände  können 
hier  leicht  nicht  geringe  Schwierigkeiten  her- 
voiTufen.  In  der  neueren  Kasuistik  (aus  der 
älteren  vergl.  Hommel  Obs,  632.)  finde  ich  nur 
Einen  Fall  der  Art,  eine  zerstörte  Bürgschafts- 
urkunde betr.,  behandelt,  aber  in  drei  Instanzen 
drei  verschieden  lautende  Urtheile  gegeben: 
in  erster:  auf  Ausstellung  einer  neuen  gleich- 
lautenden Urkunde;  in  zweiter:  dass  der  Ver- 
klagte eine  aussergerichtliche  Beiurkundung 
der  im  vorliegenden  Rechtsstreit  eingestan- 
denen Umstände  auszustellen  habe;  in  dritter 
wie  vorhergedacht  (dass  es  dabei  bewende 
u.  s.  w.).  Natürlich  würde  das  rechtskräftige 
Erkenntniss  in  allen  diesen  Fällen  die  zerstörte 
Urkunde  ersetzen  und  anstatt  deren  zu  ge- 
brauchen sein. 

w  Fr.  2.  pr.  11.  §.  6.  7.  fr.  27.  §.  5.  ä.  (.  s.  noch 
fr.  19.  d6  Dolo^  fr.  18.  §.  1.  Soluto  matrim. 

11  Fr.  11.  §.8.  fir.l7.pr.Ä.<. 

12  Fr.  11.  §.  ult.  fr.  12. 17.  pr.  A.  /.  fr.  7.  §.  3. 
de  Usufr, 

13  S.  §.  79.  Anm.  »i. 
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Schaden  Ansprüche  erwerben,  und  zwar  je  nach  den  Umständen  sowohl  allein,  als 
neben  dem  Eigenthümer,  also  dass  dann  ein  doppelter' Schaden  und  eine  doppelte 
Schadensklage  entsteht,  als  endlich  anch  gegen  den  Eigenthümer  selbst,  wenn  er 
die  Sache  vernichtet  oder  verschlechtert  und  dadurch  jene^  in  Schaden  gebracht 
hat^^  Bei  der  doppelten  möglichen  Schadensklage  tritt  jedoch  zwischen  Pfand- 
gläubiger und  Eigenthümer,  wenn  beide  klagend  auftreten,  in  sofern  eine  Verthei- 
long  ein,  als  für  den  letzteren  von  der  ganzen  Schadenssumme  so  viel  abgeht, 
wie  das  Interesse  des  Gläubigers  sich  beläuft,  d.  h.  höchstens  seine  Forderung, 
wofür  das  Pfand  haftete,  und  ersterer  also  nur  den  Ueberschuss  fordern  kann^^ 
Endlich  hat  auch  der  Pachter  eines  Grundstücks  die  Schadensklage  dann,  wenn  der 
Saat  oder  den  noch  hängenden  Früchten  ein  Schaden  zugeftigt  worden,  nur  muss 
er  dem  Schadensstifter  dafür  einstehen,  dass  er  nicht  auch  noch  vom  Verpächter 
verklagt  werde;  denn  wenn  zwar  dem  letzteren,  als  Eigenthümer  auch  der  Saat,  die 
Klage  eigentlich  ausschliesslich  zusteht,  so  ist  sie  doch  auch  dem  ersteren  wegen 
seines  eigenthümlichen  Verhältnisses  zu  jenem,  wonach  er  vorzugsweise  interessirt 
erscheint,  nicht  versagt  ^^.  Die  Grösse  des  Werths  der  Sache,  woran  der  Schaden 
geschehen,  richtet  sich  nach  dem  Zeitpunkt  der  Beschädigung^^.  Zeigt  sich  mit 
der  Zeit  eine  Vergrösserung  des  Schadens,  so  kann  immer  von  Neuem  Ersatz  ge* 
fordert  werden,  jedoch  dieser  niemals  die  Summe  übersteigen,  welche  Gegenstand 
desselben  gewesen  sein  würde,  wenn  der  Schaden  gleich  in  seinem  gesammten  nach- 
maligen Umfang  hervorgetreten  wäre  ^^  Ebenso  verhält  es  sich,  wenn  die  von  dem 
Einen  bereits  beschädigte  Sache  von  einem  Anderen  noch  mehr  beschädigt  oder 
vollends  vernichtet  wird^^. 

Ausser  dem  einer  Sache  zugefügten  Schaden  kann  auch  bei  geschehener  Ver- 
letzung des  menschlichen  Körpers  der  Beschädigte  Ersatz  der  Kurkosten,  Entschä- 
digung wegen  entzogenen  Erwerbs  und  künftigen  Fortkommens^^,  die  sich  bis  auf 


u  Fr.  12. 17.pr.Ä.  U;  nach  der  letzten  Stelle  i^  Nach  R.  R.  konnte  der  höchste  Werth, 

auch  der  b.  f.  posaessor  gegen  den  dominus^  den  die  Sache  in  den  letzten  30  Tagen  gehabt, 

vergl.  darüber  Glück  a.  a.  O.  S.  372.  n,  Ma-  gefordert  werden ,  und  von  beschädigten  vier- 

dai  im  Archiv  Bd.  26.  S.  219.  und  Löhr  Ma-  fussigen  Thieren  ihr  höchster  Werth  aus  dem 

gaxin  Bd.  lY.  S.  521  ff.  letzt  verwichenen  Jahr.    Das  ist  pönaler  Natur 

^  Fr.  30.  §.  1.  Tu  t  vergl.  fr.  27.  de  Pignor,  und  also  nicht  mehr  praktisch,  s.  G 1  ück  Bd.X. 

16  Fr.  27.  §.  14.  h,  t    Andere  persönlich Be-  S.  384.  und  die  dort  Gen.  und  Göschen  Vor- 
rechtigte können  u.  U.  Abtretung  der  Klage  les.  §.  590.  a.  £.    A.  M.  Savigny  ObL-R. 
fordern,  s.  fr.  13.  §.  12.  de  A.K,  auch  wohl  in  Bd.  U.  S.  326.  m.  £.  ohne  Grund, 
dem  Fall  des  fr.  41.  Locati.    Vergl.  Glück  ^  Fr.  46.  47.  Ä.  <. 

a.  a.  O.  S.  375  ff.,  der  aber  hier  weiter  geht,  i»  Fr.  11.  §.3.  fr.  15.  §.  1.  (coli.  fr.  51.  eod., 

während  nach  m.  £.  nur  dem  Pächter  im  obge-  über  dessen  Verhältniss  zu  den  ersteren  grosser 

dachten  Fall  die  Klage  darum  zusteht,  weil  Streit  ist,  vergl.  dazu  Glück  a.  a.  O.  S.  347  ff. 

sein  Recht  doch  von  ganz  eigenthümlicher  Art  und  bes.  Ziegler,  die  Theiinahme  an  einem 

ist,  nämlich  ihm  den   sicheren  Erwerb  des  Verbr.S.  79 ff.)  aod.,  eigentlich  behandeln  diese 

Eigenthums  der  verdorbenen  Sache  (der  Saat  Stellen  den  Fall,  wenn  die  erste  Beschädigung 

und  Früchte)  nach  seinem  Belieben  jeder  Zeit  auch  die  Folge  nach  sich  gezogen  haben  würde, 

gewährt,  so  dass  diese  gewissermaassen  und  der  welche  die  zweite  wirklich  unmittelbar  herbei- 

That  nach  ihm  gehört,  dem  Eigenthümer  nur  gefuhrt;  wenn  aber  selbst  in  diesem  Fall  die 

der  Rechtskonsequenz  zufolge,  so  lange  die  obige  Regel  zur  Anwendung  kommt,  so  sicher- 

Früchte  mit  dem  Boden  zusammenhängen,  lieh  noch  mehr  dann,  wenn  jene  Folge  nicht  so 

Vergl.  auch  Hasse  Culpa  S.  322.  Anm.  *).  feststeht. 

Löhr  Magazm  Bd.  IV.  S.  521  ff.  und  Unter-  «>  Fr.  5.  §.  ult.  fr.  6.  7.  pr.  h  U  coli.  fr.  13.  pr. 

h o Izn er  a.  a.  O.  S.  699  A  eod,  fr.  7.  de  Eis  qui  effud, 
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lebenslängliche  Ernährung  des  Beschädigten  und  der  Seinigen,  und  wenn  er  selbst 
dadurch  zu  Tode  gekommen,  auf  die  der  letzteren  in. gleichem  Umfang,  wie  sie  die- 
selbe von  jenem  zu  erwarten  hatten,  ausdehnen  kann  ^^  —  femer  wegen  Verunstal- 
tungen Ersatz  in  sofern  verlangen,  als  dadurch  die  gegründete  Ansicht  auf  eine 
gewisse  amtliche  Beschäftigung  entzogen,  oder  deren  Fortsetzung  verhindert,  oder 
Frauenspersonen  die  Hoffnung  der  Verheirathung  abgeschnitten  wird^^,  —  endlich 
kann  der  Verletzte  selbst  auch  Schmerzensgelder,  letztere  wie  eine  Geldbusse,  neben 
der  eigentlichen  Entschädigung  fordern,  deren  Feststellung  dem  richterlichen  Er- 
messen unterliegt  ^, 

Die  Folge  wahrheitswidrigen  Ableugnens  der  Verbindlichkeit  zum  Schadens- 
ersatz ist  bereits  §.  101.  Nr.  III.  erwähnt  worden. 

Von  mehreren  Mitschuldigen  haftet  jeder  auf  das  Ganze,  auch  kommt  darauf 
nichts  an,  dass  sich  nicht  ermitteln  lässt,  durch  welchen  von  ihnen  eigentlich  der 
Schaden  veranlasst  wurde  ^^ 

n.  Eine  der  vorigen  dem  umfang  nach  gleiche  und  der  Entstehung  nach  mehr 
oder  minder  nahe  stehende  Obligation  auf  Ersatz  des  Schadens  ^^,  der  dadurch 


si  Dies  ist  durch  die  Praxis  feststehender 
Rechtssatz  geworden,  s.  Glück  a.a.O.  S.  341  f. 
und  die  dort  Gen.,  Schweppe  röm.  Priv.-R. 
§.  549.,  Göschen  Vorles.  §.  591.  a.  £.  Vergl. 
Bd.  III.  §.  141.  Anm.  i«.  Die  Verpflichtung  ist 
jedoch  nur  eine  subsidiäre,  in  Ermangelung 
auskömmlichen  Vermögens.  Vergl.  Har- 
titzsch  Entsch.  prakt.  Rechtsfragen,  S.  853. 

^  Dies  ist  gegen  grundsätzliche  Ansichten 
des  R.  R.  in  fr.  13.  pr.  h,  t.  und  fr.  ult.  de  Hia  qui 
effad.  fr.  3.  Si  quadrupes,  angenommen  worden, 
hat  sich  aber  durch  die  Praxis  so  festgestellt, 
s.  Glück  a.  a.  0.  S.889.  und  die  dort  zahlreich 
Gen.  Dass  die  Anwendung  dieses  Satzes  viel 
Misliches  habe  und  mancher  Inkonsequenz 
Raum  lasse,  ist  nicht  zu  verkennen. 

2»  S.  die  P.  H.  G.  O.  Art.  20.  vergl.  Glück 
a.  a.  O.  S.  388  f.  Man  hat  also  die  Schmerzens- 
gelder nicht  blos  als  Busse  für  Realinjurien  zu 
betrachten,  sondern  es  bedarf  der  Injurie  nicht, 
um  sie  fordern  zu  können;  vergl.  Unterholz- 
ner a.  a.  O.  S.  774.  s)  aber  auch  S.  701.  c). 
Die  Behauptung  Glück's,  dass  diese  Foj^ 
derung  eine  höchst  persönliche  sei,  scheint  mir 
sehr  gegründet  zu  sein. 

*4  Fr.  11.  §.  2.  4.  Ä.  t;  der  römische  Grund- 
satz, dass  qitod  (üius  praesiilii^alium  nonrelevat, 
flült  jetzt  weg,  8.  §.  89.  Anm. '.  Der  Unter- 
schied zwischen  Urheber  und  Gehülfen  ist  erst 
in  der  neueren  Praxis  hervorgehoben,  aber 
ziemlich  unbestimmt  und  mit  Beschränkung,  s. 
Glück  a.a.O.S.  386. 

^  In  dieser  Gestalt  erscheinen  jetzt  die 
Uebertretungen  der  prätorischen  Bestimmun- 
gen in  fr.  1.  pr.  und  fr.  5.  §.  6.  de  His  qui  effud., 
während  im  R.  R   die  Klagen  daraus  theils 


durch  ihre,  im  Fall  desponft  und  mpeiui  sogar 
ausschliessliche,  Pönalnatur,  theür-als popu- 
laree  einen  sehr  verschiedenen  Charakter  an 
sich  trugen,  vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  392  ff. 
399  ff.  419  ff.  und  Unterholzner  a.  a.  O.  S. 
790  ff.  -  Der  ersteren  Vorschrift,  woraus  die 
sog.  cu  de  efftMS  et  dejectis  entspringt,  wird  zwar 
in  der  Richtung  auf  Ersatz  des  Schadens  die 
Anwendbarkeit  nicht  streitig  gemacht,  und 
ihre  Voraussetzungen  sind  auch  von  der  unter 
Nr.  L  im  Text  vorausgesetzten  Art  der  Beschä- 
digung, namentlich  in  der  Person  des  Ver- 
pflichteten, so  verschieden,  dass  sie  nicht  mit 
dieser  zusammengeworfen  werden  kann;  rück- 
sichtlich der  zweiten  aber,  worauf  man  die  sog. 
o.  deposüis  ei  suspentis  stützt,  findet  sich  Mei- 
nungsverschiedenheit. Während  nämlich  z.B. 
Glück  S.  412.  sie  nach  Aelteren  als  uiÜis  auf 
Ersatz  zulässt ,  soll  sie  nach  Göschen  Vorles. 
§.  649.  a.  E.  nicht  mehr  im  Gebrauch  sein. 
Unterhol  zner  a.  a.  O.  S.  793.  gedenkt,  dass 
der  jetzige  Gericbtsbrauch  in  allen  drei  im  Text 
aufgeführten  Fällen  Klagen  auf  einfiachen  Scha- 
densersatz zulasse.  Von  den  das  posäum  et 
suspensum  habere  betreffenden  Stellen,  nament- 
lich fr.  ö.  §.  6—12.  h,  f.,  spricht  nur  der  letzte  §. 
überhaupt  von  einer  Ausdehnung  über  die 
strenge  Voraussetzung  des  Edikts  (m  gug- 
gruenda  protectove)  und  von  dem  Schadenser- 
satz als  Inhalt  der  actio  ad  exemplum  hujvs. 
Da  nun  nach  fr.  1.  §.  3.  Ju  t  quod  cum  suspen- 
dereiurdecidit,  magis  dejectum  videri,  et  si  quid 
pendens  effusum  sit^  quamvis  nemo  hoc  effuderiiy 
edictum  (fr.  1.  pr.)  tarnen  locum  habere,  und  d«n 
suspendere  das  ponere  unbedenklich  ganz  ^eich 
zu  halten  ist,  so  ist  nach  m.  E.  dadurch  Alles 
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Jemands  Sachen  oder  Körper  zngeftigt  worden,  wird  begründet:  1)  in  Folge  des 
ohne  vorherige  Warnung'^  geschehenen  Heräusgiessens  von  Flüssigkeiten  oder 
Herabwerfens  irgend  welcher  Gegenstände  aus  einem  Gebäude ^^  oder  Schiffe*®  auf 
einen  öffentlich  begangenen  Baura^,  sowie  durch  das  Herunterfallen  der  in  oder 
au  einem  Gebäude  ausgestellten  oder  aufgehängten  Gegenstände  auf  solche  Eäume^^; 
2)  durch  gefährliche  Thiere,  die  Jemand  an  einer  solchen  Stelle  hält,  wo  öffentliche 
Passage  Statt  findet  ^^.  Als  Schuldner  erscheint  in  Fällen  der  ersten  Art  der  Be- 
wohner, oder  Inhaber  des  Gebäudes,  beziehungsweise  der  Vorgesetzte  des  Schiffs, 
von  wo  der  Schaden  ausgegangen  ist'*.  Unter  dem  Bewohner  oder  Inhaber  ist 
hier  derjenige  zu  verstehen,  welcher  als  Hausherr  im  bildlichen  Sinn  gilt,  sei  er 
Eigenthümer,  oder  Miether,  oder  geniesse  er  freie  Wohnung.  Ist  ein  Haus  von 
Mehreren  bewohnt,  und  zwar  nach  bestimmten  Abtheilungen,  Stockwerken  oder 
Zimmern,  so  haftet  der  Inhaber  deren  oder  dessen,  woraus  der  Schade  veranlasst 
wurde'';  wenn  ohne  solche  Theilung,  so  haftet  jeder  auf  das  Ganze '^y  also  auch 
bei  sonst  Statt  findender  Theilung  in  Betreff  gemeinschaftlicher  Bäume '^^  doch 


erledig;t  und  beantwortet,  was  im  Interesse  des 
praktischen  Rechts  über  die  Anwendbarkeit 
des  von  fr.  5.  §.  6.  h.  t.  an  folgenden  Theils  des 
Edikts  in  Frage  gestellt  werden  kann.  Damit 
treten  auch  alle  Schwierigkeiten  hier  aus  dem 
Gesichtskreis,  welche  der  §.  12.  des  fr.  5.  A.  L 
wirklich  hat,  s.  darüber  Glück  a.a.  0.  S.  408 ff. 
und  Unterholzner  S.  790.  e),  und  Schmidt 
(aus  Ilmenau)  civil.  Abhandl.  S.  88.  Anm.  *>, 
und  es  ist  somit  von  einer  praktischen  Bedeu- 
tung dieses  Ediktstheils  gar  nicht  mehr  die 
Rede.  Savigny  Obl.-R.  Bd.  II.  S.  827. 
*6  Arg.  fr.  31.  ad  Leg.  AqtdL 

27  Fr.  1.  pr.  §.  7. 8—10.  fr.  5.  pr.  —  §.  8.  eod, 

28  Fr.  6.  §.  8.  eod.;  was  übrigens  bei  dem  von 
Gebäuden  ausgehenden  Schaden  gilt,  ist  unbe- 
denklich auch  analog  hier  anzuwenden. 

^  Fr.  1.  §.  2.  eod,j  es  ist  nicht  erforderlich, 
dass  der  locus  ein  publicus  sei,  dummodo  per 
eum  vulgo  Her  fit^  also  Strasse,  Weg,  offener 
Platz  oder  Raum  für  die  allgemeine  Passage; 
nicht  dazu  zu  rechnen  ist  der  für  ein  Haus 
reservirte  Raum,  müsste  man  ihn  auch  pas- 
siren,  um  dahin  zu  gelangen,  oder  gestattete 
der  Eigenthümer  den  Durchgang,  ohne  daran 
gebunden  zu  sein.  Uebrigens  ist  es  einerlei, 
ob  bei  Tag  oder  bei  Nacht  etwas  herausgegos- 
sen wird,  wenn  nur  die  Passage  auch  bei  Nacht 
daselbst  Statt  finden  darf,  fr.  6.  §.  1.  eod, 

a>  Fr.  1.  §.  3.  eod,  s.  Anm.  25. 

31  Fr.  40.  §.  1.  fr.  41.  42.  de  Aedü,  Ed.  Es  ist 
einerlei ,  ob  die  Thiere  an  Ketten  gelegt  sind ; 
sie  brauchen  übrigens  keine  wilde  und 
reissende  zu  sein,  auch  ein  beissiger  Hund 
gehört  hierher. 

32  Fr.  1.  §.  4.  9.  fr.  5.  pr.  §.  1—3.  1l  t.  fr.  5.  §.  5. 
de  0.  et  A. ,  .wegen  der  Schiffe  s.  fr.  6.  §.  8.  ä.  U 


Hierdurch  namentlich  unterscheidet  sich  die 
Obl.  praktisch  von  der  ex  damno  injuria  dato; 
gegen  den ,  welcher  die  Veranlassung  zu  dem 
Schaden  gegeben,  findet  nämlich  a, Legis  Aquü, 
Statt. 

33  Fr.  5.  pr.  §.  1.  2.  h.  U  Diese  Stellen  im 
Vergleich  zu  denen  der  folg.  Anm.  haben  eini- 
ges Auffallende,  besonders  die  Modifikation 
des  zuletzt  gedachten  §.  2.  Nach  m.  E.  mo- 
difizirt  er  sowohl  den  letzten  §.  des  fr.  1.  als. 
fr.  5.  §.  l.,'sein  Sinn  ist  der,  dass,  wenn  zwar 
indiviso  coenaculo  eigentlich  jeder  von  mehre- 
ren coenaculariis  verklagt  werden  kann,  den- 
noch der  Verletzte  dann  an  den ,  ex  cujus  cubi" 
ctUo  dejectum  est,  —  wonach  an  eine  nur  fak- 
tische Zimmervertheilung  unter  sie  zu  denken 
ist,  —  soll  gewiesen  werden  können,  si  sine 
capiione  actoris  id  fiat.  Das  letztgedachte  fr.  5. 
§.  1.  d.  aber  enthält  die  doppelte  eigenthüm- 
liche  Bestimmung,  dass,  wenn  der  coenacula- 
riam  exercens,  also  der  Eigenthümer  oder  ver- 
aftermiethende  Miether  (u/s.  w.),  das  coena* 
culum  zum  grösseren  Theil  behält,  also  doch 
wirklich  eine  Theilung  der  Räume  in  recht- 
licher Hinsicht  eintritt,  er  dennoch  in  der  Regel 
alle  vertreten  soll,  und  wenn  umgekehrt  zum 
kleinsten  Theil,  und  er,  wie  man  nun  wieder 
verstehen  muss,  den  grössten  pro  vndimso  Meh- 
reren vermiethet  hat,  er  mit  diesen ,  trotz  doch 
dann  auch  wieder  Statt  findender  Scheidung 
seines  Raums  von  dem  der  übrigen,  gleich- 
massig  haftet,  —  mithin  enthält  §.  1.  eine  zwie- 
fache Ausnahme  vom  pr.  derselben  Stelle. 

34  Fr.  1.  §.  ult.  fr.  2.  8.  5.  §.  1.  in  f.  s.  vor. 
Anm. 

35  Fr.  5.  §.  2.  medianumy  s.  deutsch.  Corp.  Jur. 
Anm.  lö  (2.  Ausg.). 
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kann  Der,  welcher  Zahlung  desselben  geleistet,  von  den  Uebrigen  antiieilsmäsngen 
Ersatz  fordern  ^.  Im  zweiten  Fall  erscheint  derjenige  als  Schuldner,  wer  das  Thier 
dahin  gebracht  oder  gelassen  hat,  wo  es  geschadet  hat'^. 

UL  Die  letzte  diesem  Kreis  angehörige  Obligation^  ist  die  zwischen  dem 


36  Fr.  4.  h.  U  Der  einzelne  Bewohner,  wel- 
cher für  den  Th&ter,  z.  B.  einen  Gast,  bezahlt 
hat,  kann  von  diesem  durch  in  factum  a.  Ersatz 
fordern,  arg.  fr.  5.  §.  4.  h.  t. 

37  Ne  qvis  —  ita  habuisse  velä,  s.  die  Stellen 
der  Anm.  3i. 

^  Die  Doktrin  von  der  obigen  Obl.  befindet 
sich  in  einer  schwierigeren  Lage,  als  beinahe 
irgend  eine  andere;  denn  mit  den  beiden  Fra- 
gen: welchen  Orad  der  Schuld  der  Richter  zu 
vertreten  habe,  und  ob  auch  dann,  so  lange 
noch  auf  andere  Weise,  nämlich  durch  Rechts- 
mittel, von  dem  Oberrichter  Hülfe  zu  erlangen 
sei?  ist  die  ganze  Grundlage  der  Obl.  in  Zwei- 
fel gestellt  Noch  weiter  geht  Koch,  das  gem. 
und  prauss.  ObL-R.  Bd.  III.  S.  1002.,  indem  er 
die  Anwendbarkeit  der  in  den  der  gemein- 
rechtlichen Doktrin  zu  Grunde  zu  legenden 
Quellenzeugnissen  enthaltenen  Auffassung  des 
Verhältnisses  ganz  und  gar  in  Abrede  ist;  „die 
hier  vorausgesetzte  Rechtsverletzung  gehöre 
nach  den  heutigen  Rechtsansichten  nicht  in 
die  Klasse  derer  aus  unerlaubten  Handlungen, 
indem  Verrichtungien  und  Dienstleistungen  wie 
die  der  Beamten  und  Feldmesser  jetzt  Gegen- 
stand eines  Mieth-  oder  Innominatkontrakts 
werden  können;**  allein,  ganz  abgesehen  da- 
von, dass  ja  nach  R.  R.  schon  judex  non  proprie 
ex  malefido  ohUgatus  bezeichnet,  also  die  Obl. 
nicht  aus  eigentlicher  Verschuldung  als  ent- 
sprungen angesehen  wird,  steht  diese  Ansicht 
mit  allen  übrigen  das  gemeine  Recht  angehen- 
den so  sehr  in  Opposition,  und  ihrer  Grundlage 
muss  so  bestimmt  widersprochen  werden,  dass 
sie  hier  auf  sich  heruhen  muss.  (Sollte  Koch 
das  preussische  Recht  dabei  nur  vor  Augen 
haben?) 

A.  Trotz  der  vielfachen  Behandlung  der  an- 
gedeuteten Hauptfrage  von  Alters  bis  jetzt, 
sind  die  Ansichten  darüber  einander  nicht 
näher  gekommen;  im  Gegentheil  haben  sie 
sich  neuerlich  noch  mehr  gespalten,  als  früher, 
und  man  hat  sich  gegenseitig  die  früher  wenig- 
stens an  sich  nicht  bezweifelten  Gründe  zum 
Theil  auch  streitig  gemacht,  so  dass  es  kaum 
möglich  ist,  ohne  grosse  Ausführlichkeit  in 
diese  Kontroversenmasse  Einsicht  zu  schaffen ; 
doch  ist  ein  Ueberblick  ihrer  Hauptparthieen 
(denn  Vieles  ist  durch  gründlichere  Behandlung 


allerdings  theils  abgestossen,  theils  braucht  es 
nicht  mehr  berührt  zu  werden,  so  z.  B.  die  all- 
gemeine Anwendung  der  Lex  Aquüia)  nicht  zu 
entbehren.  Da  man  nämlich  der  Sachlage  zu- 
folge darauf  verzichten  muss,  eine  Ansicht  als 
die  absolut  richtige  und  allein  mögliche  auf- 
stellen zu  wollen,  vielmehr  zuzugeben  ist,  dass 
hier  nur  der  Gesetzgeber  vollkommene  Hülfe 
gewähren  kann,  so  muss  wenigstens  des  Ver- 
gleichs wegen  darüber  Auskunft  gegeben  wer- 
den ,  welche  Resultate  die  Ansichten  Anderer 
liefern;  auch  können  diese  der  diesseitigen 
indirekte  Unterstützung  gewähren.  Berück- 
sichtigen wir  zuvörderst  die  Quellenzeugnisse, 
auf  welche  es  hierbei  ankommt.  Im  R.  R.  be- 
stand 1.  ein  völlig  antiquirter Rechtsgrundsatz: 
quod  quisque  juris  in  alieram  stcUueritj  vi  ipse 
eodemjure  viatur  (Dig.  H.  2.),  welcher  einen 
Schutz  gegen  Anwendung  ungerechter  Rechts- 
regeln derMagistratus  bezweckte,  der  übrigens 
nur  eine  Art  von  Retorsion  war,  und  somit  sehr 
unvollkommene  Hülfe  leisten  mogte.  2.  Hierzu 
kam  die  actie  in  factum  contra  judicem^  qui  läem 
suam  fecisse  dicatur^  (über  diesen  Kunstaus- 
druck, der  nicht  das  Delikt,  sondern  dessen 
Folge  fOr  den  Richter  bezeichnet,  s.  Schrader 
Comm.  ad  Inst.  IV.  5.  pr.)  indem  anerkannt 
wurde,  dass  der  Richter  unter  gewissen  Um- 
ständen bei  Ausübung  seines  Amts  quasi  ex  ma- 
leficio  verantwortlich  werden  könne.  Hierüber 
sind  vorhanden:  fr.  15.  §.  I.  de  Judie,  Judex 
tunc  Utem  suamfaeere  inteliiffitur,  cum  dolo  mala 
in  fraudem  legis  sentent.  dixeriL  Dolo  meäo 
autem  videtur  hoc  facere^  si  etndens  ejus  arguainr 
vel  gratiavel  inimidtia,  vel  etiam  sordes,  ut  ce- 
ram  litis  aestimai.  prctestare  cogatur.  (S.  noch 
c.2,de  Pöenajudicis  etc)  Femer  fr.  ult.  deEx- 
traord.  cognit.  Si  judex  lit,  suam  feceritj  —  quia 
-^  utique  peccasse  aliquid  intelligäur  licet  per 
imprudeniiam ,  ideo  videtur  quasi  ex  malefido 
teneri  in  f  actione,  et  in  quantum  deeare  aequum 
reUgioni  judicantis  visum  fuerit,  poenam  stistine- 
bit.  {Gaius).  Dieselben  Worte  finden  sich  mit 
geringen  Veränderungen  im  pr.  /.  de  OhL  quae 
quasi  ex  del. ,  und  mit  Wegiassung  der  letzten 
Worte  in  fr.  5.  §.  4.  de  O,  et  A.  {Gaius.)  Diese 
Bestimmungen  sind  freilich  ursprünglich  auf 
eine  andere  Stellung  des  Richters  zu  den  Par- 
theien berechnet,  nämlich  auf  einen  jiWexdofu^, 
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Richter  und  derjenigen  vor  ihm  verhandelnden  Person  entstehende,,  welche  er  durch 
richterliche  Entscheidungen  oder  sonstige  Verfügungen  widerrechtlicher  Weise  ver- 
letzt Der  Begriff  der  Widerrechtlichkeit  umfasst  zwar  hier  natürlich  stets  jede 
Absichtlichkeit,  also  namentlich  alle  die  Fälle,  wenn  er  eine  strafbare  Pflichtwidrig- 
keit begeht,  nicht  aber  jede  unabsichtlich  verschuldete  Verletzung  durch  Unkennt- 


allein  deren  Aufnahme  in  die  Institutionen  be- 
weist, dass  sie  auch  auf  die  vom  Staat  angestell- 
ten Richter  bezogen  worden  sind.  S.  femer  c 
29.  in  f.  de  Paciis  und  vergl.  auch  He  ff  t  er 
Civilproz.  S.  98.  Anm.  *i*.  Wenn  dagegen  Un- 
ter holzner  a.  a.  O.  S.  739.  unter  Bezug  dar- 
^  auf,  dass  der  Ausdruck  sententiam  dicere  ein  Ur- 
theilen,  kein  Rechtsprechen  bedeute,  meint, 
dass  das  R.  R.  nur  in  Beziehung  auf  das  erstere 
ein  Yerantwortlichwerden  des  Richters  durch 
PflichtTerletzung  kenne ,  so  muss  ich  dem  nicht 
nur  wegen  des  in  den  übrigen  Stellen  enthalte- 
nen Zusatzes: J7er  impruderUianiy  d.  h.  soviel  als 
Mangel  ünjurisprudentia  (s.  Schrader  Comm. 
ad  InsL  Ut.  l.  Z.),  widersprechen,  sondern  es  be- 
weisen auch  die  Beispiele,  welche  im  R.  R.  vor- 
kommen, —  s.  nachher  —  dass  hier  Rechtsun- 
wissenheit oder  Vernachlässigung  rechtlicher 
Vorschriften  inbegriffen  sind,  und  fr,  2.  Quod 
quisque  juris  sagt  ausdrücklich :  «t  assessorü  im" 
prudentia  jus  aliler  dictum  sit,  quam  oportuit^ 
non  debet  hoc  Magisiratui  officere^  sed  ipsi  asses- 
sorij  und  dabei  kann  nicht  an  das  Edikt  dieses 
Titels,  sondern  nur  an  fr.  15.  §.  1.  deJudic.  ge- 
dacht sein.  Es  ist  endlich  hier  noch  zu  bemer- 
ken ,  dass ,  wenn  zwar  in  zweien  der  letzteren 
drei  Stellen poenam  susiinere  vorkommt,  dieser 
Ausdruck  hier  doch  nichts  Anderes,  als  das  litis 
aestimaiionem  praestare  der  ersten  bedeuten 
kann.  Auf  allen  Fall  übrigens  darf  und  muss 
jetzt  der  Inhalt  der  Obl.  als  einfach  auf  Ersatz 
gerichtet  erscheinen,  s.  §.  29.  ^  a.  E.  und  daran 
ist  denn  auch  nirgends  ein  besonderer  Zweifel 
erhoben  worden.   Hierzu  kommen  die  in  eini- 
gen deutschen  Reichsgesetzen  enthaltenen  Be- 
stimmungen; so  lässt  derR-A.  von  1532.  Art.  1. 
§.17.  wider  die  Richter,  „so  unrechtmässige 
Urtbeil  aussprechen,  den  Krieg  ihr  eigen  ma- 
chen*' zu,  dass  die  beschwerenden  Partheien 
„vermöge  unser  kaiserl.  Recht"  sie  wegen  un- 
rechtmässiger oder  nichtiger  Urtheile  syndici- 
ren  (ad  syndicatum  stellen)  mögen  (daher  Syn- 
dikataklage;  über  den  Ursprung  dieser  Bezeich- 
nung s.  Schilter  Exercit,  adPand.X.  §.  60.,  sie 
stammt  von  der  Amtsstelle  der  Syndici  in  den 
italienischen  Städten  im  Mittelalter,  quijudzces 
eliguntw  adversus  magistratus  etjudices);  in  der 
R.  C.'O.-O.  von  1555.  Tbl.  III.  tit  53.  scheint 


in  §.  6.  das  fr.  15.  §.  1.  cf.  in  den  Worten:  „Ge- 
schenk, Miet,  Gab,  Bitt,  Freundschaft,  Feind- 
schaft" wiederholt,  |und  deshalb  soll  den  Far- 
theien  „das  Syndicat  gegen  den  Richter  fürzu- 
nehmen" vorbehalten  sein;  in  §.  5.  das.  ist,  wenn 
„die  Nichtigkeit  eines  Urtheils  nicht  aus  Betrug 
oder  arger  List,  sondern  allein  aus  Versehen, 
Unfleiss,  Irrsal  oder  Unwissenheit  der  Richter 
gefolgt,"  nur  eine  Disciplinarmaasregel  ange- 
ordnet, übrigens  aber  auf  die  gewöhnlichen 
Rechtsmittel  verwiesen.   In  §.  10.  endlich  ist 
für  den  Fall  des  §.  6.  die  Wahl  zwischen  dem 
Gebrauch   der  Revision  und  dem  Syndikat 
(etwas  unklar)  nachgelassen.   (S.  noch  die  §§. 
13. 14. 18.  des  Tit.  63.  indemKoncept  der  C- 
G.-O.  von  1613).  Endlich  heisst  es  im  J.  R.-A. 
§.  157.  a.E.,  „dass  wenn  der  eine  oder  andere 
R.-C.-G.-Beisitzer  nicht  ear^WtiAa,  sondern  ex 
o^cfu  judiciret,  derselbe  litem  suam  gemacht 
haben  und  dem  syndicatui  unterworfen  sein 
solL"  —  Was  nun  zuvörderst  die  römischen 
Stellen  für  sich  betrifft,  so  findet  man  zwischen 
der  ersten  und  den  übrigen  einen  Widerspruch, 
den  angesehene  Neuere  dadurch   zu   heben 
suchen,  dass  sie  bei  dolus  ^^volle  litis  aesUmatio^^^ 
bei  culpa  nur  wirklichen  Schadensersatz  (worin 
soll  hier  der  Unterschied  bestehen?)  oder,  wie 
Andere  sagen,  „eine  arbiträre  nach  der  Stärke 
des  Versehens  abzumessende  Leistung  erstat- 
tet" wissen  wollen,  s.  Unterholzner  a.  a.  O. 
S.  740.9,  Heffter  System  des  Civilprozess- 
rechts  S.  97.,  Bayer  Vortr.  zu  Martin  S. 
175.  (7.  Aufl.)  und  die  dort  Gen.  und  Puchta 
§.  390.  und  vorzüglich  Schrader  l.  /.,  dagegen 
hält  Gottfried  Weber  in  der  Ztschrft.  Bd. 
VII.  S.  19.  (s.  bei  diesem  S.  17  f.  noch  an- 
dere zurückgewiesene  Vereinigungsversuche) 
eine  Vereinigung  für  unmöglich,  und  glaubt  in 
der  Nothwendigkeit  zu  sein,  eine  reine  Wahl 
treffen  zu  müssen,  wobei  er  dann  der  ersten 
Stelle  den  Vorzug  giebt.  In  den  Reichsgesetzen 
findet  er  das  natürlich  bestätigt — In  Ansehung 
der  reichsgesetzlichen  Bestimmungen  aber  ist 
sogar  Streit  über  ihre  gemeinrechtliche  Bedeut- 
samkeit.    So    behauptet  Mühlenbruch  §. 
449.  ^,  dass  sie  nur  für  das  Reichs -Cammerge- 
rioht  ausgesprochen  seien,  und  also  die  Abwei- 
chung des  §.  5.  vom  R.  R.  (wenn  nämlich  letz- 
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niss,  Nachlässigkeit,  Irraiig  und  Versehen.  Denn  der  umfang  der  Bechtawissen- 
schaft  ist  zu  weit,  der  vollständige  Inhalt  der  einzelnen  Lehren  za  reich,  and  die 
Schwierigkeit  der  Anwendung  der  einzelnen  Bechtssätze  anf  thatsächliche  Verhält- 
nisse, wie  deren  Auffassung  unter  dem  richtigen  Gesichtspunkt  oft  zu  gross,  als 
dass  der  Mangel  der  Kenntniss  der  ersteren  und  unrichtige  BeurÜieilung  der  letz- 


teres denBichter  wegen  culpa  levis  verantwort- 
lich macht)  nicht  aligemein  gelte.  Ebenso 
Heffter  a.  a.  O.  S.  99.  ^^7.  Dieser  Schluss  nun 
mögte  aber  nicht  nur  an  sich  bedenklich  sein, 
indem  ja  auch  viele  andere  solche  Bestimmun- 
gen mit  ursprünglich  gleicher  Tendenz,  und  im 
Zweifel  alle  als  gemeinrechtlich  anwendbar  zu 
betrachten  sind,  sondern  der  ganze  Tit.  53. 
(63.  des  Koneepts  von  1613)  scheint  vielmehr 
den  Charakter  an  sich  zu  tragen,  das,  was  ge- 
meinen Rechtens  sei,  oder  dafür  erachtet 
wurde,  auf  das  B.-C.-Gericht  anzuwenden,  (s. 
bes.  §.  5.  a.  £.  „gleichwie  mit  anderen  Unter- 
lichtem)'*  wie  ja  auch  der  B.-A  von  1532.  /.  /• 
ausdrücklich  auf  das  kaiserliche  Recht,  d.i.  das 
römische,  Bezug  nimmt,  und  der  cit.  Tit.  53. 
fuhrt  doch  nur  dessen  §.  17.  weiter  aus.  Daher 
sind  denn  zählreiche  Andere  entgegengesetzter 
Meinung,  s.  z.B.  Linde  Froz.  §.  181.  Bayer 
a.  a.  O.  S.  175.  —  Die  einander  entgegenstehen- 
den Meinungen,  deren  gegenseitige  Begrün- 
dung und  Bekämpfung  hiemach  nicht  weiter 
im  Einzelnen  nachgewiesen  zu  werden  braucht, 
sind  nun  diese:  1,  für  die  Ansicht,  dass  der 
Richter  nicht  nai  dolus,  sondern  auch  culpa, 
und  zwar  levis,  ganz  nach  den  Regeln  vom  dam- 
nutn  injuria  datum,  beim  Judiziren  zu  vertreten 
habe,  sind  namentlich  viele  Aeltere,  so  z.  B. 
Pufendorffde  Culpa  p.  358.  A.  D.  Weber 
natürl.  Verbindl.  §.  12.  Struben  rechtl.  Bed. 
Bd.  IL  S.  479.  Hagemann  prakt  Erört  Bd. 
Vin.  S.  99  ff.  und  die  bei  diesem  Gen.  Nur 
herrscht  unter  diesen  noch  die  Eintheilung  der 
c.  levis  und  levissima,  welche  zweite  die  drei 
erstgenannten  mit  begreifen,  der  letzte  aber 
leugnet;  von  Neueren  aber  z.  B.  und  dann  na- 
türlich mit  dem  richtig  gefassten  Begriff  der  c. 
levis:  Löhr  Theorie  d.  Culpa  S.  195  ff.  und 
Mühlenbruch  a.a.  O.  2,  Für  die  andere  An- 
sicht hingegen,  dass  der  Richter  nur  wegen 
dolus  und  culpa  lata  hafte,  erklären  sich  z.  B. 
H  ä  n  e  1  Lehre  vom  Schadensersatz  §.  42.  P  f  e  i  f- 
fer  prakt.  Ausfähr.  Bd.  II.  S.  365.  Wening  §. 
314.  Göschen  Yorles.  §.  626.  (schwankend) 
und  Unterholzner  Schuldverh.  Bd.  II.  S. 
740  f.  3,  Eine  noch  weiter  gehende  Meinung 
vertheidigt  Gottfr.  Weber  a.  a.  O.,  indem  er 
sehr  energisch  zu  beweisen  sucht,  dass  der 


Richter  nur  wegen  dolus  ^  d.  h.  wiasenüichen 
Unrechts,  also  wenn  er  sich  zugleich  kriminell 
strafbar  macht,  „wegen  irgend  einer  culpa  aber 
nicht^'  verantwortlich  werde,  (S.  10.  23.)  und 
dass  hier  „der  goldne  Spruch,  lata  cu^  plane 
dolo  comparatur^  zu  voreiUg  von  den  Juristen 
angewendet  worden  sei  (S.  9. 13  f.).  Wider  die 
Begründung  dieser  Ansicht  muss  ich  hier  gleich 
Folgendes  bemerken.  Abgesehen  davon,  ob  es 
möglich  wäre,  wie  der  Verf.  zuerst  versucht, 
diese  Ansicht  als  „den  Vexnunftprincxpien  ge- 
mäs"  zu  rechtfertigen,  was  hier  dahingestellt 
bleiben  kann,  da  es  sich  um  die  Auslegung  und 
Anwendung  positiver  Gesetze  handelt,  so  ist 
seinen  Argumenten  der  Beweis  nicht  gelungen, 
dass  die  culpa  lata  von  dem  hier  erwähnten 
dolus  malus  als  ausgeschlossen  zu  betrachten 
sei,  denn  Berufungen,  (wegen  fr.  l.  §.  1.  Siagri- 
mensor  etc.)  wie  die,  „dass  das  Amt  des  Richten 
ein  höheres,  liberaleres,  als  das  eines  agHmentor 
sei,  der  nur  Erdflfichen  ausmesse,  Fäsaer  aiche 
und  deigl.,*^  sind  doch  eher  geeignet,  das  Um- 
gekehrte, nämlich,  dass  der  Begriff  <fo2tif,  auf 
eine  Handlungsweise  des  Richters  angewendet, 
den  der  culpa  lata  so  gut  wie  bei  jedem  anderen 
vernünftigen  Menschen  mit  umfasse,  erwarten 
zu  lassen.  Für  W  eb  er  selbst  beruht  der  Haupt- 
grund seiner  Ansicht  eigentlich  in  der  Erwi- 
gung,  dass  man  mit  der  Unterscheidung  der  r. 
laia  von  der  levis,  sobald  nun  also  der  durch  den 
Richter  Verletzte  diesen  darauf  hin  in  Anspruch 
nehme,  nicht  auskomme,  „weil  sich  hinterho' 
nicht  ausmachen  lasse,  ob  der  Fehlgriff  ein  gro- 
ber oder  ein  geringer  gewesen ;"  denn  das  Urtbeil 
des  höheren  Richters,  von  indiriduellen  Anaich* 
ten  darüber  abh&ngig,  gebe  dafür  keinen  si- 
cheren Maasstab  ab.  Allein  es  braucht  wohl 
nicht  darauf  noch  ausdrücklich  hingewiesen  zu 
werden,  dass  mit  diesem  Grunde  noch  viel 
mehr  und  zu  viel  und  namentlich  auch  bewie- 
sen .worden  würde,  dass  der  Unterschied  zwi- 
schen c.  lata  und  levis  niemals  durch  richter- 
liche Entscheidung  in  concreto  mit  Sicherheit 
anerkannt  werden  könne,  indem  es  dafür  auch 
keinen  anderen  Maasstab  als  das  richterliche 
Ermessen  giebt,  derselbe  also  ganz  und  gar 
und  in  jeder  Anwendung  unbrauchbar  seL 
4,  Die  Ansichten  anderer  bereits  oben  mitge- 
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teren,  ganz  abgesehen  sogar  von  der  anzuerkennenden  Möglichkeit  sehr  verschie- 
dener Ansichten,  dem  Bichter  immer  zn  einem  ihn  den  dadurch  verletzten  Partheien 
verantwortlich  machenden  Vorwurf  gereichen  könnte.  Die  Begriffe  der  culpa  levis 
und  culpa  lata  auf  die  Kenntniss  des  Hechts  und  Behandlung  und  Beuriheilung 
rechtlicher  Angelegenheiten  durch  den  Bichter  angewendet,  entsteht  daher  die  obge- 


nannter  Neuerer  sind  aus  den  angejfuhrten  Auf- 
fassungen derselben  über  den  eigentlichen  Sinn 
und  praktischen  Werth  der  Quellenzeugnisse 
zu  entnehmen ;  so  behauptet  Bayer,  dass  zwar 
nach  B.  B.  der  Bichter  auch  aus  imprudentia 
hafte,  nach  der  X.-0.-0.  aber  nur  aus  Betrug 
und  Arglist;  Heffter  hingegen,  dass  das  B.  B. 
(mit  der  Unterscheidung  der  Verpflichtung  zur 
Utts  aestim.  bei  dolus  ^  und  zu  wirklichem  Schar 
densersatz  bei  blosser  Culpa)  vollkommen  an- 
wendbar, die  für  die  Beichsgerichtspersonen 
bestimmten  Vorschriften  aber,  welche  diese  nur 
y^e^en  dolus  verantwortlich  machen,  nicht  ge- 
meines Becht  geworden  seien;  Puchta  hält 
ebenfalls  am  B.  B.  in  der  gedachten  Auffassung 
fest,  glaubt  aber  (den  Citaten  in  den  Anmm. 
nach  zu  schliessen),  dass  mit  diesem  die  Beichs- 
gesetze  in  voller  Uebereinstimmung  seien.  — 
Kommt  es  nim  darauf  an,  meine  eigene  Ansicht 
in  der  Kürze  zu  entwickeln ,  so  glaube  ich  das 
ganze  Streitmaterial  der  Hauptfürage  unter  die 
folgenden  beiden  Unterabtheilungen  bringen 
zu  müssen:  I.  ist  nach  B  B.  eine  Verantwort- 
lichkeit wegen  culpa  levis  überhaupt  anzuneh- 
men? Dies  hat  schon  Kritz,  über  die  Culpa 
nach  B.B.  S.  110  f.,  verneint,  indem  er  der  Mei- 
nung ist,  imprudentia  bedeute  nur  culpa  lata. 
Wenn  nun  auch  nicht  gerade  das,  so  bin  ich 
allerdings  auch  der  Ansicht,  dass  wenigstens  in 
den  drei  letzteren  gleichlautenden  römischen 
Stellen  die  imprudentia  als  eine  solche  voraus- 
gesetzt ist,  welche  der  c.  IcUa  gleichsteht.  Den 
Unterschied  fur's  erste,  welchen  die  Neueren  in 
dem  Streben ,  sich  den  Worten  möglichst  anzu- 
schmiegen ,  in  dem  Gegenstand  der  möglichen 
Verurtheilung,  je  nachdem  der  Bichter  dolos 
oder  kulpos  gehandelt,  machen,  finde  ich  nicht 
nur  überhaupt  nicht,  sondern  ich  weiss  auch 
weder  einen  Unterschied  zwischen  litis  aestim, 
und  wirklichem  Schadensersatz  (etwa  nur 
damnum  emergens  im  Gegensatz  zu  lucrum  ces- 
sans?)^  noch  würde  ich,  wenn  wirklich  in  dem 
pr.  /.  d.  für  den  Fall  einer  c,  levis  des  Bichters 
eine  „arbiträre  Leistung  nach  der  Stärke  des 
Versehens"  als  Klagobjekt  vorgeschrieben 
wäre,  dieser  Bestimmung  die  geringste  prak- 
tische Bedeutung  beilegen  können,  sofern  nicht 
ebenfalls  hier  an  Schadensersatz  zu  denken 
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Wäre.  Ich  muss  daher  sowohl  diese  Unterschei- 
dung als  gehaltlos  zurückweisen,  als  verneinen, 
dass  die  Stelle  dazu  Veranlassung  gebe.  Ist 
nun  soviel  ganz  gewiss,  und  von  Niemandem  m. 
W.  bestritten,  (s.  nur  oben  Koch 's  Ansicht) 
dass  der  Bichter  wegen  eines  solchen  falschen 
Bechtsprechens,  welches  ihn  kriminell  strafbar 
macht,  also  in  Folge  des  dolus  im  Sinn  von 
positivem  Wollen,  (vergl.  §.  22. 9)  Nr.  1,  4,  so- 
wie auch  §.  100.  w  und  §.  101.  **)  dem  Verletz- 
ten zum  vollständigen  Ersatz  verantwortlich 
werde,  —  so  ist  es  allerdings  nicht  unwahr- 
scheinlich, wie  schon  S ehr a der  L  l,  {verb,  non 
proprie)  bemerkt,  dass  im  früheren  B.  B  der 
judex  wirklich  nur  in  solchen  Fällen  lüem  suam 
fedt,  (XIITabh.  IX.  8.  ob  rem  dicend.  pecuniam 
accep.)  Man  musste  sich  jedoch  bald  überzeu- 
gen, dass  hiermit  nur  das  Nothdürftigste  be- 
dacht sei,  den  Anforderungen  der  Pflicht,  das 
Becht  auf  Streitfälle  zur  Anwendung  zu  brin- 
gen, damit  aber  kein  Genüge  geschehen  sei, 
sondern ,  dass  das  Nichtbefolgen  der  gesetzli- 
chen Vorschriften  aus  einem  blossen  Ueber- 
sehen  derselben  ebenfalls  verantwortlich  ma- 
chen müsse;  so  finden  sich  denn  folgende  Bei- 
spiele: bei  Macroh,  Saturn.  II.  12.  ein  litem 
suam  facere  durch  gesetzwidrige  Verzögerung, 
bei  Gaius  IV.  §.52.  durch  mq/om  odermmo- 
riscondemnare,  cum  certae  pecun.  condemn.  po^ 
Sita  esi^  sowie  wenn  taxatio  posita  est,  ne  pluris 
condemnet;  endlich  ist  die  Vorschrift  in  c.  18. 
§.  6.  deJudic,  dass,  si judex  praetermiserit,  vidum 
inexpensar.  caussa  victori  condemnare,  ipseeas 
de  proprio  reddat,  offenbar  ebenfalls  ein  litem 
suam  facere  in  dieser  Beziehung.  S.  noch  fr.  2. 
Quod  quisque  juris  und  C.  The  od,  XI.  36.  2. 16. 
Demnach  kann  ich  nun  nicht  nur  von  dem  in  fr. 
15,  §,1.  de  Judic.  vorausgesetzten  dolus  malus 
die  culpa  lata  nicht  als  ausgeschlossen  ansehen, 
vielmehr  würde  ja  Ulpian  sonst  mit  Gaius  in 
offenen  Widerspruch  'gerathen,  sondern  ich 
sehe  auch  gar  keinen  Grund,  woraus  man  zu 
dieser  Annahme  gezwungen  wäre.  Hätte  er 
selbst  positive  Absichtlichkeit  in  den  Worten : 
dolo  malo  in  fraudem  legis,  vor  Augen  gehabt, 
so  ist  damit  doch  die  Ausdehnung  auf  c.  lata 
nicht  verneint,  sondern  die  Stelle  so  gefasst, 
dass  diese  nicht  durchaus  als  ausgeschlossen 
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dachte  Obligadon  niemals  ans  solchen  Verletzungen,  welche  nnr  doich  die  nnter 
den  ersten  Begriff  fallenden  Handlungen  veranlasst  sind,  sondern  aosschliesslich 
dann,  wenn  diese  dem  zweiten  angehören.  Dagegen  ist  es  für  die  Entstehmig 
dieser  Obligation  kein  Hindemiss,  wenn  zur  Abwendung  der  erst  noch  drohenden 
Verletzung  für  den  Gefährdeten  Hechtsmittel  vorhanden  sind,  wodurch  er  eine  Ab- 


zu  denken  ist  Wfire  man  aber,  um  auch  das 
zuzugeben ,  selbst  in  die  Nothwendigkeit  ver- 
setzt, den  wahren  Inhalt  des  B.  B.  aus^  einer 
Kombination  dieser  Stelle  mit  den  übrigen, 
welche  der  imprudentia  gedenken,  zu  ennitteln, 
80  geben  sie  doch,  ohne  dass  erst  ein  Wider- 
spruch zu  beseitigen  bliebe,  ebenso  wie  in  vie- 
len anderen  ähnlichen  F&llen,  ein  harmonisches 
Oesammtresultat,nftndich,da68  die  imprudenJtia 
mit  herzuziehen  sei.  Diese  nun  aber  ist  nach 
m.  £.  keineswegs  als  eine  solche  zu  betrachten, 
der  cti/pa  levis  zu  Grunde  liegt,  sondern  culpa 
dolo  proxmOt  also  lata.  Däför  finde  ich  zuerst 
darin  einen  deutlichen  Beweis,  dass  in  Verbin- 
dung mit  dieser  doch  urprünglich  auf  dolus  ge- 
gründeten Obl,  bei  deren  Erwähnung  stets 
mehr  oder  weniger  hierauf  zurückgewiesen 
wird,  niemals  das  Wort  culpa  Yorkommt.  Wo- 
raus soll  nun  geschlossen  werden  müssen,  dass . 
die  hier  genannte  imprudeniia  eine  zur  levis 
culpa  anzurechnende  bedeute?  Betrachtet  man 
ferner  die  in  den  römischen  Quellen  au£sufin- 
denden  sämmtlichen  Beispiele  richterlichen  Irr- 
thums  oder  Unwissenheit,  so  betreffen  alle  ein 
solches  Uebersehen  oder  Vernachlässigen  recht- 
licher Bestimmungen,  dass  in  allen  eine  nunia 
negligentia  f  ein  non  intelHgere  quod  otnnes  inUlr 
ligunty  angenommen  werden  darf  und  muss. 
Oder  was  stände  entgegen,  diesen  Begriff  auf 
die  Kenntniss  und  Anwendung  von  Bechts- 
sätzen  zu  übertragen?  Ich  verspaare  hierüber 
augenblicklich  das  Weitere,  um  das  Besultat 
meiner  Ueberzeugung  dahin  auszusprechen, 
dass  ich  in  den  gedachten  Pandektenstellen  für 
die  zur  culpa  levis  gereichenden  richterlichen 
Versehen  keine  Verantwortlichkeit  als  begrün- 
det entdecke,  wohl  aber  dem  eigentlichen  dolo- 
sen  Judiziren  auch  die  zur  culpa  lata  zu  zählen- 
den Handlungen  als  gleichgestellt  erkenne. 
II.  Was  hat  hieran  die  Beichsgesetzgebung  ge- 
ändert? Soll  hierbei  erst  die  Vorfrage  entschie- 
den werden,  ob  diese  überhaupt  gemeines  oder 
nur  besonderes  Becht  beabsichtigt  habe,  so 
muss  ich  aus  den  schon  weiter  oben  erwähnten 
Gründen  mich  för  das  erstere  erklären.  Dage- 
gen aber  muss  ich  verneinen,  dass  dieselben 
nur  absichtliches  Unrecht  und  culpa  lata  unter 
gar  keinen  Umständen  voraussetzen,  um  die 


Syndikatsklage  als  begründet  anzuerkennen. 
Allerdings  zählt  der  §.  6.  in  den  oben  herausge- 
hobenen sechs  Worten  nur  solche  Motive  anf^ 
die  gegen  den  Bichter  zugleich  ein  Kriminal- 
yerbrechen  begründen  würden,  indessen  doch 
mit  dem  Zusatz  „oder  andere  dergleichen  Ur- 
sachen'S  so  dass  gewiss  nichts  Anderes  und 
auch  nicht  weniger  damit  hat  ausgedrückt  wer- 
den sollen,  als  was  §*  5.  im  Ganzen  mit  „Betrug 
und  ai^e  List**  bezeichnet;  in  §.  10.  werden 
diese  Begriffe  sogar  den  spezielleren  vorange- 
schickt;  ich  glaube  also  soweit  Uebereinstim- 
mung  mit  dem  R  B.  anerkennen  zu  däifen; 
§.  5.  hingegen  (s.  oben  seinen  wesentlicfaen  In- 
halt) verstehe  ich  nur  von  culpa  levis  ^  und  so- 
mit erkenne  ich  auch  darin,  und  überhaupt  eine 
vollständige  Uebereinstimmung  mit  dem  B.  B. 
an.  Dass  nun  aber  culpa  lata^  wie  überhaupt, 
also  in  Betracht  der  röm.  Prozessverhältnisse 
sowohl,  als  besonders  der  heutigen  von  dem 
dolus  hier  gar  nicht  ausgeschlossen  gedacht 
werden  könne,  dafür  zeugen  folgende  Gründe. 
Vor  Allem  wird  man  hoffentlich  nicht  leugnen 
wollen,  dass  denn  doch  eine  grosse  und  hof- 
fentlich die  grösste  Anzahl  von  Bechtssätsen 
von  der  Beschaffenheit  ist,  und  die  Mehrzahl 
der  Entsoheidungsvorlagen  in  thatsfichÜcher 
Hinsicht  so  einfadi,  dass  dem  Bichter  die  Nieht- 
kenntniss  der  ersteren  und  ihre  Nichtanwen- 
dung in  den  letzteren,  oder  ein  gewiases  nach- 
lässiges Verfahren  überhaupt  zu  einer  eben  so 
grossen  nimia  negligentia  gereicht,   wie  bei 
Handlungen  und  Unterlassungen  anderen  In- 
halts im  gemeinen  Leben,  und  in  den  das  Ver- 
mögen im  Besonderen  betreffenden  Angelegen- 
heiten und  Verhältnissen,  die  Nichtkenntniss 
und  Vernachlässigung  allgemeiner  Erfahrung»- 
sätze  den  Begriff  der  lata  culpa  h^stelien. 
Wer  nun  hier  gar  keine  Verantwortlichkeit 
statuirt ,  der  giebt  das  Interesse  der  streitenden 
Partheien  der  richterlichen  WiUkühr  auf  eine 
solche  Weise  Preis,  wie  ein  zweites  Beispiel 
im  ganzen  Becht  vergeblich  gesucht  werden 
würde.    Unmöglich  kann  das  die  Absicht  einer 
Gesetzgebung  sein,  so  lange  sie  es  nicht  ganz 
bestimmt  ausgesprochen  hat,  ist  daher  eine 
entgegengesetzte  Auslegung  noch  mö^ch ,  so 
muss  diese  gewiss  vorgezogen  werden.    Da- 
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ändening  der  getroffenen  VerfÜgong  oder  Entscheidung  dorch  den  Oberrichter  her- 
beiführen kann^  sondern  die  Absichtlichkeit  oder  grobe  Fahrlässigkeit,  Unwissenheit 
und  Versehen  wirken  hiervon  nnanfgehalten  durchgreifend  fär  sich,  sobald  der 
Schaden  wirklich  entstanden  ist  Ob  die  Verletzung  übrigens  in  Bezug  auf  streitige 
Partheiangelegenheiten,  also  in  Prozessen,  oder  in  Zusammenhang  mit  Handlungen 


gegen  ist  andererseits  in  dem  Detail  der 
RechtBsätze  und  zumal  bei  so  verwickelten  und 
zusammengesetzten  Kechtsmassen,  wie  sie  das 
gemeine  Recht  darbietet,  und  in  deren  Anwen* 
düng  auf  faktische  Verhältnisse,  sowie  in  der 
Auffassung  dieser  unter  dem  richtigen  Ge- 
sichtspunkt, ein  „Versehen,  Unfleiss,  Ixrsal 
oder  Unwissenheit'*  so  leicht  möglich,  dass, 
wenn  man  noch  hinzunimmt,  wie  ja  sogar  hier 
mögliche  MeinungsTerschiedenheiten,  mit 
ebenso  plausibler  als  divergirender  Motivi- 
rung,  eine  sichere  Beantwortung  der  Frage ,  ob 
jene  Vorwürfe,  und  also  eine  c.  levis  begründet 
seien,  völlig  ausschüessen,  eine  Verantworlich- 
keit  des  Bichters  aus  culpa  Uvi  begangenen 
Versehen ,  nicht  vom  Recht  aufgenommen  wer- 
den kann,  ohne  die  äusserste  Gefährdung  der 
richterlichen  Personen  zu  wollen,  oder  die 
Wirksamkeit  der  Verpflichtung  illusorisch  zu 
machen.  Legt  mm  endlich  die  P.  H.  G.  O. 
Art  150.  „dem  Richter  und  Urtheiler  auf,  — 
nach  seinem  besten  Verständniss  gleich  und 
recht  zu  richten,"  und  erkennt  die  Const,  Tania 
an ,  omnium  habere  memoriam  etpenitus  in  nuUo 
errare  y  divinitatis  magis  quam  mortalitalis  est, 
80  haben  wir,  wenn  es  deren  noch  bedürfen 
sollte,  auch  noch  einen  wirklichen  gesetzlichen 
Anlehnimgspunkt,  dass  eine  Verantwortlich- 
keit in  keiner  Weise  über  das  Gebiet  der  culpa 
lata  hinaus  ausgedehnt  werden  darf,  dass  da- 
gegen allerdings,  dieses  „Verständniss"  als 
das  eines  Richters  und  Urtheilers,  d.  i.  als  ein 
rechtlich  gebildetes,  nicht  als  ein  rein  indivi- 
duelles zu  verstehen,  also  überhaupt  min- 
destens ein  solches  vorausgesetzt  zu  denken 
ist,  dessen  Mangel  eine  supina  ignoraniia  und 
also  culpa  lata  ist.  —  Bis  hierher  ist  überall  nur 
von  dem  Richteramt  in  Anwendung  auf  eigent- 
liche Urtheile ,  denen  allerdings  entscheidende 
Dekrete  gleich  zu  setzen  sind,  die  Rede  ge- 
wesen^ auch  sprechen  die  Gesetze  nur  von 
solchen  Fällen.  Nach  unserer  Rechtsverfas- 
sung ist  aber  nicht  minder  bei  Handlungen  der 
freiwilligen  Gerichtsbarkeit  eine  Verletzung 
der  dabei  betheiligten  Personen  möglich,  und 
den  Umständen  nach  praktisch  ungleich  häu- 
figer, als  durch  eine  unrichtige  Sentenz,  in  Be- 
treff deren  eine  Klage  gegen  den  Richter  sogar 


zu  den  Seltenheiten  gehört  Um  die  richter- 
liche Verantwortlichkeit  hier  zu  bestimmen, 
bleibt  nichts  übrig,  als  die  analoge  Beziehung 
der  vorstehenden  Sätze.  Die  Unterscheidung, 
welche  hier  Puchta  §.  890.  zwischen  den  actus 
Jurisd,  volunt.  mixtae  etpurae  macht,  so  dass 
bei  ersteren  der  Richter  auch  wegen  c.  levis^ 
bei  letzteren  nur  wegen  dolus  und  c.  lata  hafte, 
muss  ich  wiederum  aus  denselben  Gründen  ab- 
lehnen, wie  die  obgedachte  vermeintlich  rö- 
mische zwischen  .der  litis  aestimatio  im  zweiten 
und  arbiträrer  Leistung  im  ersten  Fall.  Die 
Analogie  aber  halte  ich  für  vollkommen  da- 
durch gerechtfertigt,  dass,  hingesehen  auf  den 
Grund  der  Verantwortlichkeit  bei  begangenen 
Versehen,  das  Amt  des  Richters  im  Wesent- 
lichen hier  dem  eigentlichen  Judiziren  in  sofern 
ganz  gleichsteht,  als  er  hier  wie  dort  das  Recht 
auf  Verhältnisse  des  büi^erlichen  Lebens  zur 
Anwendung  bringen  soll.  —  Fragen  wir  nun 
endlich  noch,  in  welchem  Verhältniss  die  dies- 
seits vertheidigte  und  nach  selbstständiger 
Anschauung  zu  begründen  versuchte  Meinung 
über  den  Umfang  der  Verantwortlichkeit  des 
Richters  zu  derjenigen  stehe,  welche  sich,  wenn 
man  der  Mehrzahl  der  Rechtslehrer  folgt,  etwa 
als  die  gewöhnlichere,  —  denn  eine  solche, 
welche  man  eine  gemeine  nennen  könnte,  hat 
es  nie  gegeben,  —  bezeichnen  darf,  so  ist  sie, 
wenn  auch  deren  Anhänger  meist  die  c.  levi  be- 
gangenen Versehen  mit  hierher  zu  ziehen  ge- 
neigt siod,  dennoch  in  der  That  von  dieser 
eigentlich  nicht  verschieden.  In  sofern  diese 
nämlich  theils  „den  Nachweis  eines  Fehlers 
oder  Lrthums,  wenn  es  kein  grober  ist,  mit 
grossen  Schwierigkeiten  für  verbunden  er- 
achten," 8.  z.  B.  Heffter  a.  a.  O.  S.  99.  «17,  ist 
darin  doch  m.  a.  W.,  da  es  eines  eigentlichen 
Beweises  darüber  hier  gar  nicht  1>edarf,  son- 
dern der  künftige  Richter  des  Richters  seine 
Ansicht  über  den  angeblich  falsch  beurtheilten 
Fall  nach  der  Sachlage  in  den  früheren  Akten 
aussprechen  muss,  nicht  eigentlich  der  Nach- 
weis, als  vielmehr  die  nach  den  weiter  oben  an- 
gedeuteten Beziehungen  hin  vorwaltende  Un- 
möglichkeit, einen  Richter  wegen  möglicher 
Meinungsverschiedenheiten  über  Auffassung 
und  Beurtheilung  von  Rechtsverhältnissen, 
49* 
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der  freiwilligen  Oerichtsbarkeit  dorcb  ricbterlicbe  Funktionen  im  eigentlichen  Sinn 
zngefögt  worden,  ist  einerlei.  Inhalt  der  Fordenmg  des  Verletzten  ist  der  ihm 
durch  die  Verletzung  zugefögte  Nacbtbeil  in  allen  seinen  Aeussenmgen,  also  voll- 
ständiger  Schadensersatz.  Für  die  Haftung  des  Richters  in  der  Eigenschaft  eines 
Obervormunds  bestehen  besondere,  derVonnundschafblehre  zu  Überweisende  €hnmd- 


und  wegen  geringltigiger  Versehen  (c.  levis) 
verantwortlich  zu  machen,  selbst  anerkannt. 
Es  ist  femer  das  Streben  bei  ihnen  sichtlich, 
die  Richter  nicht  zu  strenge  zu  beuriheilen, 
dies  namentlich  bei  denen,  welche  einen  Untere 
schied  zwischen  c./e&M  und  Zevu^tTita  annehmen, 
und  die  Verantwortlichkeit  auf  die  erstere  be- 
schrftnken,  s.  Hage  mann  a.  a.  O.  Bd.  VUI. 
S.  93.97.  Bd.  III.  Nr.  41.  Bd.  VI.  Nr.61.  Bd.  VII. 
Nr.  28.  102.  Struben  a.  a.  O.  Bd.  V.  Nr.  123. 
und  wenn  man  die  zahlreichen  zerstreut  vor- 
kommenden Ansichten  über  die  Verantwort- 
lichkeit des  Richters  in  einzelnen  erörterten 
Fällen ,  namentlich  wegen  Versehen  bei  Hand- 
lungen der  freiwilligen  Gerichtsbarkeit,  ver- 
gleicht, so  mögten  diejenigen,  welche  doktrinell 
Verantwortlichkeit  für  culpa  levis  bejahen,/ 
schwerlich  einen  einzigen  ihnen  zur  Entschei- 
dung vorgelegten  Fall  anders  beurtheilen,  als 
die,  welche  jene  verneinen ;  s.  z.  B.  Struben 
a.  a.  O.  und  die  dort  gen.  Ziegler,  Lynck er, 
Hertius  und  Hagemann  a.d.a.O.  Leyser 
Med.  ad  Pand.  Spec.  680.  bes.  Nr.  (2.)  8,  7.  a.  E. 
12-17.  Böhmer  RechtsMe  Bd.  H.  S.  225. 
GonnerRechtsftlleBd.il.  Nr.  26.  Sintenis 
Pf.-R.  8. 280.  und  die  dort  gen.  Kind,  Gott- 
schaik  und  Geiger  und  Glück,  u.  s.  w.  — 
B.  Nicht  minder  bestritten  ist  die  Frage ,  ob  die 
Verantwortlichkeit  des  Richters  nur  eine  sub- 
sidiäre sei,  d.  h.  ob  er  nur  dann  in  Anspruch 
genommen  werden  könne,  wenn  andere  Rechts- 
mittel gegen  seine  verletzende  Handlung  nicht 
gegeben  sind,  und  dadurch  keine  Abhülfe  zu 
erlangen  steht,  —  eine  Frage,  die  mehr  auf 
actus  conientiosae  Jurisd,  Anwendung  leidet, 
und  unter  denen  voluntariae  jurisd.  nur  auf  die 
der  mixta.  Die  eine  Parthei  geht  davon  aus, 
dass  die  Klage  auf  Schadensersatz  nothwendig 
das  Dasein  eines  wirklichen  von  der  Willkühr 
des  Beschädigten  unabhängigen  Schadens  vor- 
aussetze. Demgemäs  könne  vor  Allem,  wenn 
es  auf  die  Rechtskraft  einer  verletzenden  Ver- 
fügung ankomme ,  nicht  vor  deren  Eintritt  von 
einer  wirklichen  Verletzung  die  Rede  sein ,  und 
ebensowenig  dann,  wenn  der  Beschädigte  sie 
durch  Rechtsmittel  abwenden  können,  dieses 
aber  vernachlässigt  habe ;  denn  dieses  Unter- 
lassen enthalte  eine  Einwilligung  in  die  Ver- 


letzung. Auch  abgesehen  hiervon  aber  könne 
selbst  eine  Beschädigung  in  dem  rechtskräfti- 
gen Erkenntniss,  oder  in  sofort  exeqüirten  Ver- 
fügungen, so  lange  noch  nicht  als  enthalten 
angesehen  werden,  als  nicht  ein  Schaden  in 
der  That  entstanden  sei.  So  Gtfr.  Weber 
a.  a.  O.  S.  35  ff.  Aeltere  Anhänger  derselben 
Meinung  s.  bei  Struben  a.  a.  O.  Bd.  IL  S.479. 
Dieser  aber  mit  zahlreichen  dort  Genannten  ist 
der  entgegengesetzten  Meinung,  „weil  die  Sub- 
sidiarität nirgends  vorgesehen  sei;  desKchters 
dolus  oder  culpa  mindere  es  nicht,  wenn  durch 
ein  anderes  Erkenntniss  die  Vollstredcung  des 
ungerechten  Spruchs  behindert  werden  könne.^^ 
Derselben  Ansicht  sind  von  Neueren  Linde 
§.  18L  Bayera.a.  O.  S.  176.  Hefftera.a.O. 
S.  98.  SU,  letzterer  mit  dem  Bemerken,  dass  sich 
die  ganze  Frage  darauf  reduzire,  dass  die  Scha- 
densklage immer  den  Beweis  schon  erfolgter 
Beschädigung  voraussetze,  doch  dürfe  schwer- 
lich der  Verletzte  die  gehörigen  Rechtsmittel 
vernachlässigen,  wenn  es  sich  nur  um  ctäpa 
levis  handle.**  (Wollte  man  sich  etwa ,  was  je- 
doch m.  W.  zu  diesem  Zweck  nicht  geschehen 
ist,  auf  die  Bestimmung  des  fr.  4.  §.  7.  9.  de 
Damno  in  f.  berufen,  um  ein  Argument  dar- 
aus zu  gewinnen,  so  wttrde  dies  darum  er- 
folglos sein,  weil  der  Municipalmagistrat  nur 
etwas  ihm  Aufgetragenes  ausführen  soll,  und 
nicht  selbstständig  Justiz  admimstrirt  und  da- 
bei verletzt)  Nach  §.  10.  der  C.  G.  O.  Ton 
1555  Thl.  m.  tit  5S.  ist  die  Wahl  swischen 
dem  Rechtsmittel  und  der  Syndikatsklage  auf 
eine  zwar  etwas  unklare  Weise  nachgelassen; 
die  R.  C.  G.-Prozesslehrer  aber  bezeugen  sie 
bestimmt  als  üblich,  s.DanzR.-Ger.-Prosess 
§.  807.  Ich  muss  nun  ebenfalls  bekennen,  dsst 
ich  keinen  hinlänglichen  Grund  sehe,  ans 
welchem  der  Verletzte  genöthigt  werden  sollte, 
erst  alle  mögliche  ordentliche  Rechtsmittel  zu 
versuchen,  bevor  er  die  Klage  anstellen  dürfte. 
Die  obligirende  Wirksamkeit  der  verletzenden 
Handlung  ist  davon  nicht  abhängig  gemacht; 
gesetzt  aber,  die  ordentlichen  Rechtsmittel 
würden  angewendet,  und,  wie  voraussusetzen 
ist,  erfolglos ,  so  muss  doch  die  Beschwerde  für 
ungegründet  befunden  worden  sein,  wie  soll 
es  also  überhaupt  jemals  zur  Syndikatsklsge 
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Sätze.  —  Besteht  die  richterliche  Behörde  aus  mehreren  ein  Collegium  bildenden 
Personen,  so  haften  diese  solidarisch,  nicht  das  erstere  als  solches,  und  also,  wenn 
nicht  alle  Mitglieder  an  dem  Entstehen  der  verletzenden  Entscheidung  oder  Verfü- 
gung Theil  genommen,  nur  Diejenigen,  welche  sie  erlassen  haben  ^^. 

Wegen  anderer  mit  dem  Eichteramt  verbundener  Yerwaltungshandlungen  kann 
allerdings,  gleichwie  aus  Amtshandlungen  anderer  ö£Pentlicher  Diener  ausser  den 
Bichtem,  ebenfalls  eine  Verantwortlichkeit  gegen  die  dadurch  Verletzten  entstehen, 
allein  darüber  gehört  das  Weitere  in  das  Staatsrecht^®. 


kommen,  sobald  nicht  die  Ausführung  der  Ver- 
fügung unmittelbar  folgte,  ausser  etwa  in  in- 
appellabeln  Sachen,  oder  wenn  der  Oberrichter 
ebenso  dolos  wie  der  Unterrichter  handelte ,  — 
und  wann  sollte  wohl  dieser  Fall  zutreffen? 
Alle  für  die  Subsidiarität  aufgestellten  Gründe, 
namentlich  auch  der  von  der  dann  anzuneh- 
menden Einwilligung,  wenn  sich  der  Verletzte 
eines  möglichen  Rechtsmittels  nicht  bediene,  in 
die  Verletzung  —  was  ohnehin  eine  Täuschung 
ist,  da  ja  die  Wirksamkeit  des  Nichtgebrauchs 
eben  erst  in  Frage  steht,  —  und  dass  also  der 
Schaden  mit  seinem  Willen  eintrete,  was  im 
Besonderen  hier  darum  unrichtig  ist,  weil  es 
Niemandem  zum  Vorwiirf  gereichen  kann,  wenn 
er  einem  Bichterspruch  gemäs  handelt,  am 
wenigsten  ihm  von  dem  erkennenden  Kichter 
selbst  ein  solcher  darausgemacht  werden  kann, 
—  alle  Gründe,  sage  ich,  müssen  vor  der  Be- 
trachtung schwinden,  dass  ja  dem  Verletzten 
bis  zum  Eintritt  der  Rechtskraft  die  Verletzung 
als  solche  verborgen  bleiben,  d.h.  er  von  An- 
fang an  und  noch  lange ,  ohne  dass  von  Ver- 
schuldung seinerseits  die  Rede  sein  könnte,  in 
der  Meinung,  es  sei  richtig  erkannt,  sich  befin- 
den, und  also  erst  später  zu  der  Einsicht  gelan- 
gen kann,  dass  ihm  wirklich  ein  Unrecht  ge- 
schehen sei,  wodurch  doch  der  schuldige 
Richter  nicht  befreit  werden  kann?  —  Dass 
übrigens,  bei  der  durch  Rechtsmittel  ungleich 
leichter  zu  erlangenden  Hülfe  wider  ein  unge- 
rechtes Urtheil,  dem  Verletzten  diese  dringend 
zu  empfehlen  seien,  anstatt  sich  auf  die  Syn- 
dikatsklage zu  beschränken,  wird  natürlich 
Niemand  in  Abrede  sein.  S.  jetzt  auch 
Schwarze  in  der  Zeitschrift  für  Rechtspflege 
u.  s.  w.  in  Sachsen,  Bd.  XI.  S.  113  ff.  Bd.  XII. 
S.  289  ff.  und  N.  F.  Bd.  XVIU.  S.  75.  und 
Schlayer  in  der  Zeitschrift  N.  F.  Bd.  XIII. 
S.  128  ff.  und  drei  in  den  Blättern  für  R.-Fflege 
in  Thüringen  und  Anhang  Bd.  V.  S.  S6d  ff^ 


mitgetheilte  Erkenntnisse. 

89  S.  §.  15.  Anm. »  unter  Nr.  3.  Bd.  I.  S.  126. 
und  §.  89.  n.  C.  8.  und  5.  s.  auch  R.  C.  G.  O. 
a.  a.  O.  §.10.  (Die  Urtheiler,  so  angezeigter 
Gestalt  gehandelt.)  Schwarze  a.  a.  O.  Bd. 
XVin.  ist  a.M.  und  will  alle  Mitglieder  haften 
lassen,  vorbehaltlich  des  Regresses  an  die  Ur- 
heber der  Entscheidung,  und  beruft  sich  dafür 
vorzüglich  auf  die  staatsrechtliche  Natur  eines 
Collegü  und  die  Stellung  des  Privatmanns  zu 
demselben,  das  ihm  gegenüberund  nach  aussen 
stets  als  Ganges  auftrete  und  dessen  geschäft- 
liche innere  Einrichtung  ihn  nicht  berühre; 
die  Verpflichtung  des  einzelnen  Mitglieds  für 
die  facta  et  neglecta  der  Kollegen  zu  haften, 
folge  aus  dessen  Eintritt  in  das  Collegium,  und 
somit  in  eine  Körperschaft,  deren  Mitglieder 
solidarisch  verhaftet  seien.  Geschäftsabthei- 
lungen, Majoritätsbeschlüsse,  berühren  denPri- 
vatus  nicht.  —  Ich  kann  hierin  nichts  als  Be- 
hauptungen erkennen,  keine  Beweisgründe; 
Alles  ruht  auf  pelülones  prmdpü.  Mit  der 
„Körperschaft*^  hat  es  hier  seine  ganz  beson- 
dere Bewandniss,  s.  Bd.  I.  §.  15.  cit. 

40  Pfeiffer  praktische  Ausführ.  Bd.  II. 
S.  363 ff.  das.  auch  S.367.  über  Veruntreuungen 
oder  Verlust  an  gerichtl.  Depositen  und  die 
Handlungen  bei  Gericht  angestellter  Hülfs- 
personen ;  und  vergl.  Hagemann  prakt. ErÖrt. 
Bd.in.  S.236ff.  undRechtslex. Bd.I.  S.754. 
und  die  dort  Gen.  und  neuerlich  Schlayer 
a.a.  O.  S.  120ff.  -—  Die  Frage,  ob  und  in  wiefern 
der  Staat  für  Amtshandlungen  richterlicher 
und  anderer  Beamten  hafte,  ist  publicistischer 
Natur:  vergl.  Pfeiffer  a.a,  O.  Bd.  VI.  S.  16. 
und  94  f.  und  die  dort  cit  Stellen  früherer 
Bände.  Ueber  den  besonderen  Fall ,  wenn  die 
Gerichtsherrschaft  das  von  ihrem  Gericht  er- 
theilte  Urtheil  gegen  sich  selbst  gelten  zulassen 
hat,  s.  Buchka  und  Budde  Entsch.  des 
0.-A.-G.  zu  Rostock,  U.  S.  39. 


Digitized  by 


Google 


774  Viertes  Buch.    Viertes  Kapitel 

DBITTE  AB^THEILUNG. 
Obligationen  aus  znflQligen  Umständen. 

§.  126. 
Obligationen, ans  Bezielinngen  gewisser  Personen  zu  einander. 

Es  ist  hier  ssuyor  an  die  bereits  in  §.  95.  und  §.  108.  z.  A.  gemachten  Bemer- 
kungen, dass  diese  dritte  Abtheilung  der  einzelnen  Obligationen  nur  einen  negativen 
Charakter  an  sich  trägt,  und  dass  die  meisten  ihr  aus  logischen  Gründen  zuge- 
hörigen aus  systematischen  Gründen  anderen  Abtheilungen  und  Lehren  haben  über- 
wiesen werden  müssen,  darum  zu  erinnern,  weil  nun  hier  nur  eine  geringe  Zahl 
derselben,  nämlich  derjenigen  übrig  ist,  welche  diese  Nothwendigkeit  nicht  trifiL 
Auch  diese  stehen  unter  einander  in  keiner  näheren  Verwandtschaft,  und  sie  lassen 
sich  nur  etwa  nach  einigen  äusseren  Aehnlichkeiten  zusammenstellen,  wie  sie  die 
Ueberschriften  der  Paragraphen  ergeben. 

L  Die  Verpflichtung  zur  Bestattung  einer  Leiche  kann  verschiedenen  mit  dem 
Verstorbenen  in  gewisser  Verbindung  gestandenen  Personen  obliegen,  imd  zwar  in 
dieser  Reihenfolge^:  1)  Demjenigen,  welchem  unter  der  Bedingung  oder  mit  der 
Bestimmung,  die  Beerdigung  zu  besorgen,  etwas  letztwillig  hinterlassen,  und  von 
dem  dieses  angenommen  worden  ist';  ,2)  demnächst  ist  sie  aus  der  Hinterlassen- 
schaft zu  bestreiten,  und  fällt  also  auf  den  Erben';  3)  kommt  es  dabei  auf  die 
Beerdigung  einer  gewesenen  dotirten  Ehefrau  an,  so  fäUt  diese  Last  gleichzeitig  mit 
auf  die  nun  zurückzuerstattende  Mitgift,  also  auf  Den,  welchem  diese  anföllt^ 
oder  wer  sie  vorläufig  noch  in  Händen  hat^,  und  zwar  werden  die  Kosten  dann 
verhältnissmässig  nach  der  Grösse  der  Mitgift  und  der  Erbschaft  auf  diese  beiden 
Vermögensmassen  ausgeworfen^.  4)  Fehlt  es  an  einer  nach  dem  Bisherigen  ver- 
pflichteten Person,  und  befand  sich  der  Verstorbene  noch  in  väterlicher  Gewalt,  so 
liegt  die  Verpflichtung  dem  Vater  ob^;    5)  war  die  Verstorbene  eine  Ehefrau,  so 

^  Möglich  ist  auch,  dass  der  Verstorbene  willig  dazu  Terbunden  ist,  es  l&sst  sich  aber 

dazu  selbst,   mit  oder  ohne  Zahlung  einer  dieseBehauptung  als  ein  durch  Gebrauch  wirk- 

Summe  dazu,  Auftrag  ertheilt  hat;  hat  der  lieh  entstandener  Bechtssats  nicht  halten. 

Mandatar  dann  sich  der  Beerdigung  nicht  an-  2  Yt.  12.  §.  4.  de  ReUgiom,  (fortan  unter 

genommen,  so  würde  er  nur  hn  letzteren FaU  obiger  Zahl  I.  Ä.  L  citirt)  dieser  kann  dadurch 

dem  Erben  verantwortüch  werden,  fr.  U.  §.  2.  auch  des  ihm  Zugewendeten  verlustig  gehen, 

d«  Religiosis,  (denn  s.  fr.  12.  §.  4.  eoä.)  dagegen,  ^as  dann  der  Erbe  geltend  machen  mag. 

wenn  er  sich  der  Ausrichtung  unterziehen  will,  8Fri2§4frl4$117Är 
dem  es  verbietenden  Erben  zu  widersprechen 

berechtigt  sem,  s.  18.  14.  eod.  -  Wäre  das  *  ^'  ^^'  ^^'  ^^'  ^O-  *•  '•    Wenn  sie  nicht 

Mandat  unverbindHch ,  so  würde  die  hier  frag-  •'"'^icht,  sind  die  übrigen  Verpflichteten  her- 

liehe  Obl.  sich  wirksam  zeigen,  fr.  U.  §.  15.  h.  t.  «^^^ie^^en,  gleichwie  die  dos,  wenn  der  Nach- 

s.  noch  Glück  Komm.  Bd.  XI.  S.  426.    Eine  las»  dazu  nicht  ausreicht, 

ziemlich  verbreitete  Ansicht  legt  auch  denen,  *  Fr.  17. 29.  §.  1.  Ä.  L 

welche  zur  Verpflegung  eines  Verstorbenen  «  Fr.  22—27.  SO.  h.  L 

verpflichtet  waren,  resp.  wenn  es  nöthig  gewor-  7  Fr.  21.  28.  Tu  f.,  eine  ziemlich  verbreitete 

den,  gewesen  sein  würden,  die  Verpflichtung  Ansicht  legt  auch  dem  unehelichen  Vater  die 

zur  Beerdigung  desselben  auf;  s.  G 1  ü  c  k  a.  a.  O.  Verbindlichkeit  auf,  die  verstorbenen  uneheli- 

S.  417  ff.,  also  Ascendenten  und  Descendenten  chen  Kinder  begraben  zu  lassen,  s.  Glück 

gegenseitig,  oder  wer  vertragsmässig  oder  letzt-  Komm.  Bd.  XI.  S.  417. 
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ist  endlich,  in  Ermangelung  jeder  anderen  Person,  der  Wittwer  zur  Beerdigung  ver^ 
pflichtet ^  Diese  Obligation  kann  nur  dann  zur  Sprache  kommen,  wenn  die  Beer- 
digung von  Jemandem  besorgt  worden  ist,  der  nicht  dazu  verpflichtet  war,  und  nun 
Ersatz  seiner  Auslagen  fordert^;  dieser  also  kanii  sich  an  die  in  der  vorgedachten 
Beihe  aufgezählten  Personen  halten  ^^.  Die  Entstehung  der  Verpflichtung  dieser 
Personen  wird  auch  nicht  durch  Verbot  derselben  an  demjenigen  gehindert,  welcher 
sich  der  Beerdigung  annimmt,  sobald  nur  dieser  einen  triftigen  Grund  dazu  für  sich 
hat,  um  sich  durch  das  Verbot  nicht  abhalten  zu  lassen  ^^;  ebensowenig  dadurch, 
dass  derselbe  sich  in  der  irrigen  Meinung  befand,  selbst  dazu  verpflichtet  zu  sein^^; 
hätte  er  ^ilich  sich  der  Bestattung  in  der  Absicht  angenommen,  keinen  Ersatz, 
oder  keinen  vollständigen  zu  fordern,  so  kann  er,  wenn  ihm  dies  später  leid  wird, 
nichts  dafür  verlangen^'.  Inhalt  der  Forderung  sind  alle  Kosten  und  Auslagen, 
welche  auf  die  Beerdigung  selbst,  einschliesslich  des  Platzes  dazu,  verwendet  worden 
sind^^;  nicht  jedoch  die  für  Setzung  eines  Denkmals  ^^;  indessen  ist  dabei  eine 
zwiefache  Rücksicht  zu  nehmen,  und  dadurch  eine  Beschränkung  geboten.  Hat 
nämlich  der  Verstorbene  Vermögen  hinterlassen,  so  darf  der  Aufwand,  welcher  soll 
zurückgefordert  werden  können,  dem  Vermögen  und  dem  Stand  des  Verstorbenen 
nicht  unangemessen  gewesen  sein,  d.  h.  ein  übermässiger  Aufwand  wird  auf  das, 
was  als  angemessen  anzuerkennen  ist,  herabgesetzt,  der  für  ein  zu  ärmliches  Begräb- 
niss  geschehene  aber  kann  gar  nicht  gefordert,  vielmehr  darin  eine  Verunehrung 
gefunden  werden  ^^;  ist  der  Verstorbene  hingegen  vermögenslos  gewesen,  so  ist  der 
Maasstab  der  Beerdigungskosten  von  dem  Vermögen  und  dem  Stand  der  verpflich- 
teten Person  herzunehmen  ^^. 

IL  Von  allen  übrigen  auf  gewisse  persönliche  Beziehungen  zurückzuführenden, 
dieser  Abtheilung  angehörigen  Obligationen  gilt  die  Eingangsbemerkung  des  Para- 
graphen; so  namentlich  muss  des  Zusammenhangs  wegen  die  Obligation  gewisser 
Personen  zur  Ausstattung  sich  verheirathender  Frauenzimmer  in  das  Eherecht,  die 


8  Fr.  27.  §.  2. 28.  h,  /.;  wegen  des  dem  Ehe-  derer  Obl.,  z.  B.  der  famiHae  erctscundae  a., 
mann  zu  Statten  kommenden  beneficium  com-  wenn  einer  von  mehreren  Miterben  sie  verlegt 
peteniiae  s.  §.  91.  ^.  hat,  werden  können. 

9  Ob  dieser  die  Beerdigung  in  Person  ausge-  lo  Fr.  14.  §.  ult.  h,  t. 
fuhrt  hat,  oder  durch  Andere,  ist  einerlei;  der,  u  Fr.  14.  §.  18.  h.  U 

wem  er  Auftrag  ertheilt  hat,  hat  nur  gegen  ihn  ^  Fr.  14.  §.  1 1.  fr.  82.  pr.  h  i, 

deshalb  die  Mandatsklage,  fr.  14.  §.  15.  h.  L  is  Fr.  14.  §.  7.  9.  h,  L,  in  der  ersten  Stelle 

Hat  der  Erbe  Auftrag  ertheilt,  so  steht  er  mit  sind  Verwahrungen  anempfohlen,  wo  Zweifel 

dem,  wer  diesen  angenommen,  ebenfalls  in  rei-  zu  besorgen  seien. 

nem  Mandatsverhältniss;  wer  als  dessen  nego-  14  Pr.  14.  §.  3, 4. 5,  fr.  87.  pr.  luU  DieAnwen- 

tiorum  gestor  das  Begräbniss  besorgt  hat,  hat  düng  der  a.  funeraria  in  fr.  46.  §.  2.  h,  L  kann 

nicht  nur  die  neg.  gestor.  a.,  sondern  auch  die  a.  nur  eine  prozessualisch  formelle  Bedeutung  bei- 

funeraria,  §.  16.  eod.,  was  freilich  keine  prakti-  gelegt  erhalten. 

sehe  Verschiedenheit  hervortreten  lässt.  Denn  ^  Fr.  87.  §.!.*, «.,  vergl.  hierzu  Qlück  a.  a. 

die  aus  der  f5r  einen  dazu  Verpflichteten  über-  O.  S.  444. 63, 446  ff. 

nommenen  Leichenbestattung  entspringende  i«  Fr.  12.  §.  5.  fr.  14.  §.  6. 10.  Ä.  t;  übermässi- 

Forderung  ist  von  der  aus  einer  Geschäftsbe-  ger  Aufwand  soll  selbst  nicht  durch  einen  ent- 

sorgung  im  Wesentlichen  nur  durch  die  im  Text  sprechenden  Willen  des  Verstorbenen  gerecht- 

zunächst  folgenden  Eigenthümlichkeiten  ver-  fertigt  werden  können.   Ausfuhrlich  von  dem 

schieden ,  daher  denn  die  neg.  gest,  a.  natürlich  Begriff  und  Umfiang  der  Leichenkosten  bandelt 

immer  dann  angestellt  werden  kann,  wo  diese  Walther  in  d.  Ztschrlt.  Bd.  XVU.,N.  F.  S. 

nicht  vorwalten ;  s.  fr.  14.  §.  7.  9.  Ä.  L ,  wie  denn  864  ff. 

auch  Kosten  des  Begräbnisses  Gegenstand  an-  ^7  Pr.  21.  h,  L 
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zur  Emähmog  der  Kinder  oder  Eltern  in  die  zweite  Abtheilnng  des  ersten  Kapitels 
des  folgenden  Buchs,  die  Obligation  zwischen  Vormündern  und  Pflegebefohlenen 
aus  der  Vermögensverwaltung  der  letzteren,  sowie  die  der  Obervormundschaftsbe- 
hörden  in  das  Vormundschaftsrecht  verwiesen  werden,  u.  s.  w. 

§.  127. 

Obligationen  bezüglich  gewisser  im  Eigenthum  oder  im  Besitz  Anderer 
f  befindlicher  Sachen. 

I.  Die  Obligation  auf  Vorzeigung  einer  Sache  ^.  Es  ist  ein  Ausfluss  der  natür- 
lichen FreiWt,  Anderen  die  Besichtigung  der  in  unserem  Gewahrsam  befindHehen 
Gegenstände  zu  versagen.  Da  aber  andererseits  möglich  ist,  dass  Jemand  in  sofern 
ein  Interesse  an  Vorzeigung  gewisser  im  Gewahrsam  Anderer  befindlicher  beweg- 
licher Sachen  hat^,  ab  er  sich  zuvörderst  von  der  Identität  derselben  überzeugen 
muss,  «um  ein  ihm  an  ihnen  selbst,  oder  vermöge  ihrer  an  den  Inhaber  zuständiges 
Becht  mit  Erfolg  wahrnehmen  zu  können,  so  ist  zu  dem  Ende  eine  Obligation  an- 
erkannt worden  ^  deren  nähere  Bestimmungen  diese  sind. 

1.  Um  die  Vorzeigung  einer  Sache  verlangen  zu  können,  muss  man  entweder 
ein  Kecht  an  ihr  selbst,  also  Eigenthum,  Niessbrauch  oder  Pfandrecht  zu  haben 
behaupten,  oder  einen  Anspruch  auf  Wiedererlangung  ihres  Besitzes,  oder  auf  ihre 
Zurückgabe  wegen  geschehener  Dieberei  oder  Beraubung,  oder  wegen  eines  an 
derselben  zuständigen  Wahlrechts,  oder  wenn  es  ein  Thier  ist,  wegen  eines  von 
demselben  angerichteten  Schadens  gegen  seinen  Herrn  ^;  endlich  ist  dieses  Verlan- 
gen auch  dann  gerechtfertigt,  wenn  man  eine  auf  fremdem  Stoff  geschriebene  Schrift 
einzusehen  ein  Interesse  hat^  Diese  nothwendige  Voraussetzung  braucht  indessen 
nicht  bewiesen  zu  werden,  vielmehr  ist  dies  in  Berücksichtigung  des  Zwecks  der 
Vorzeigung  selbst  als  unmöglich  zu  denken,  dagegen  aber  ist,  um  nicht  der  Will- 
kühr  von  der  anderen  Seite  die  Thür  zu  öfinen,  der  Nachweis  erforderlich,  dass  man 
genügende  Gründe  habe,  die  Vorzeigung  zu  fordern,  wozu  denn  auch  die  Darlegung 
solcher  Umstände  gehört,  aus  welchen  man  sich  eventualiter  bewogen  fühlen  muss, 
die  Hauptklage  anzustellen;  die  Beurtheilung  dieser  Gründe  ist  dem  richterlichen 
Ermessen  anheimgegeben,  welches  sich  hier  mit  Wahrscheinlichkeit  begnügen 
darf  ^.  Es  ist  daher  auch  erforderlich,  die  Beschaffenheit  der  Sache  genau  anzugeben^. 

^  Es  wird  sich  zwar  nachher  ergeben,  dass  ^  Fr.  13.  in  f.  (wegen  der  Lesart  s.  Glück  a. 

das  blosse  Vorzeigen  nicht  immer  allein  der  In-  a.  O.  S.  177  ff.)  fr.  18.  (vergl.  dens.  S.  195  ff) 

halt  dieser  Obl.  ist,  doch  bildet  es  den  haupt-  fr.  19.  A.  t,   S.  noch  fr.  7.  §.  ult  A.  ^  u.  Anm.  \ 

sächlichsten;  die  Legaldefinitionen  von  ea:fttWe  Dass  nur  res  mobiles  hier  yerstanden  werden, 

in  fr.  22.  de  V,  S,  (coli.  fr.  246.  «od)  —  eatprae^  ergeben  die  Legaldefinitionen,  die  Natur  der 

sentiam  corporis praestare^  und  in  fr.  2.  Ad  exhi-  Sache,  und  fr.  38.  de  Judicüs,  Tergl.  Glück  S. 

hendum  (unter  obiger  Zahl  h.  t,  citirt)  —  facere  206  ff.  und  wegen  fr.  9.  §.  4.  ^  /.  de  ns.  S.  209. 

inpublico  poiestatem ,  ut  ei  qtd  agat,  experiundi  ^  Fr.  1.  3.  §.8 — 7.  fr.  6.  A.  t  fr.  38.  de  Judic 

Sit  copia^  drücken  dasselbe  aus,  obwohl  der  Sinn  4  i,  Fr.  1. 6.  7.  §.  1.  2,  fr.  8.  §.  3.  4. 12.  3,  £r. 

auch  noch  den  nachher  im  Text  unter  Nr.  3.  3,  3.  §.  ö.  11. 12.  4,  fr.  3.  §.  7.  5,  fr.  3.  §.  6.  7. 10, 

berührten  Umstand  als  Wirkung  mit  umfaast  6,  fr.  12.  §.  2.  h,  t  fr.  1.  §.  6.  de  Vi. 

— Ueber  die  Natur  der  <ul  exhibendum  o.  s.  oben  ^  Fr.  8.  §.  14.  h,  t.  s.  Anm.  i^.  Weiter  reicht 

§.  29.  Anm.  ^  und  vgl.  Glück  Komm.  Bd.  XI.  die  Obl.  nicht;  fehlt  es  somit  an  einem  derarü- 

S.  189  f.  —  Ich  bemerke  hier  noch  gelegentlich,  gen  Interesse,  so  kann  keine  Vorzeigung  ge- 

dass  ich  die  Urkundenedition  als  eine  dem  fordertwerden,8.fr.  3.§.  ll.fr.  19.^./. 

Civilprozess  im  Ganzen  zu  überweisende  Ma-  ^  Fr.  3.  §.  (1.)  9. 11. 13.  h,  t. 

tcrie  betrachte.  7  Fr.  s.  pr.  k,  L 
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2.  Gefordert  werden  kann  die  Vorzeigung  von  Jedem,  wer  sie  gewähren  kann, 
also  Von  jedem  Inhaber  der  Sache  ^  wäre  er  auch  erst  nach  erhobener  Klage  wider 
ihn  in  den  Besitz  gekommen  ^  nnd  zwar  anch  unter  Umständen,  wo  er  vielleicht 
nicht  weiss  und  sich  anch  sofort  nicht  überzeugen  kann,  dass  er  sie  innehabe,  z.  B. 
bei  den  ohne  sein  Wissen  vergrabenen  oder  vermauerten,  oder  in  anderen  beweg- 
lichen Sachen  dergestalt  versteckten  Sachen,  dass  sie  nicht  ohne  eine  besondere 
Vorkehrung  gefunden  werden  können  ^^.  Hierbei  hat  der  Dolus  des  Inhabers  der 
Sache,  wenn  er  sich  durch  einen  solchen  die  Vorzeigung  unmöglich  gemacht  hat, 
eine  ganz  ähnliche  Folge,  wie  bei  angestellter  Eigenthumsklage  wider  Den,  der 
sich  arglistig  des  Besitzes  entäussert  hat,  s.  §.  52.  L  2,,  d.  h.  er  kann  nichts  desto 
weniger  auf  die  Vorzeigung  in  Anspruch  genommen  werden  ^K 

3.  Inhalt  dieser  Obligation  ist  an  sich  nur  die  Vorzeigung.  Dieselbe  muss  da 
geschehen,  wo  sich  der  Gegenstand  bei  Behändigung  der  Ladung  auf  die  Klage  an 
den  Verklagten  befand;  verlangt  der  Berechtigte  dieselbe  an  einem  anderen  Ort, 
so  hat  er  die  Kosten  dazu  zu  tragen;   hat  sie  aber  der  Inhaber  arglistiger  W^se 


8  Fr.  3.  §.  15.  fr.  4.  5.  pr.  §.  1.  5.  fr.  6.  7.  §.  1. 
2.  Ä.  U  Was  fr.  12.  §.  6.  Ä.  L  darüber  enthält, 
dass  diese  Klage  nicht  wider  die  Erben  über- 
gehe, hat  darin  seinen  Grund,  weil  nur  der  Be- 
sitz, nicht  seine  Eigenschaft  als  Erbe  des  vori- 
gen Besitzers  ihn,  um  in  der  Sprache  der  Pro- 
zessdoktrin zu  reden,  passiv  legitimirt;  was 
darin  für  den  Fall  gesagt  ist,  wenn  der  Erblas^ 
ser  dolo  malo  possidere  demlj  ist  für  das  heutige 
Kecht  nach  §.  29.  IL  b.  4.  aufzufassen. 

9  Fr.  7.  §.  4. 6.  Ji.  /.,  nach  fr.  8.  eod,  geht  auch 
die  gegen  den  Erblasser  angestellte  Klage,  der 
nicht  besass,  wider  den  Erben  mit  Erfolg  fort, 
wenn  dieser  besitzt. 

10  Nach  fr.  15.  Ä.  t  versagt  das  R.  R.  in 
diesem  Fall  die  ad  exMb,  a.  indessen  ju- 
ranii  mihi,  non  calumniae  caussa  id  postulare, 
vel  interdicium  vel  Judicium  ita  dari,  ut  (praestüa 
cautione  damni  infecii)  ne  vim  facias  mihi  quo 
minus  cum  thesaurum  effbdiam,  tollam^  exportem. 
Ich  sehe  jedoch  für  die  heutigen  prozessuali- 
schen Verhältnisse  keinen  Unterschied  von  dem 
Fall,  welcher  nachher  im  Text  unter  Nr.  S.  1, 
folgt.  Bie  Erwähnung  dieses  Falls  in  diesem 
Titer,  und  die  Verheissung  eines  ganz  unbe- 
stimmt gelassenen,  nur  als  non  iniquum  he* 
zeichneten  Judicium  f  nöthigt  sogar  dazu,  diese 
Klage  als  eine  ganz  analoge  zu  betrachten,  so 
dass  die  ad  exhib,  a.  nur  versagt  wurde,  weil  die 
Formel  auf  jenen  Fall  nicht  passte.  —  Ich 
glaubte  übrigens  die  ähnliche  Einschliessung 
beweglicher  in  beweglichen  Sachen  nicht  aus- 
nehmen zu  dürfen ,  zumal  fr.  6.  7l  i.  dazu  einen 
direkten  Anhaltungspunkt  für  die  Zulässigkeit 
der  zu  ergreifenden  Maasregel  giebt.  Gewiss 
nämlich  ist  hier  in  sofern  ein  Unterschied  bei 
der  Durchsetzung  zu  machen,  als  nicht  eine 


Verletzung  oder  Zerstörung  der  Sache  des  An- 
deren nöthig  wird.  Wer  z.B.  verlangt,  dass  der 
Einband  eines  Buchs  aufgerissen  werde ,  weil 
höchst  wahrscheinlich  eine  ihm  gehörige  Bank- 
note hinein  versteckt  worden  sei,  der  wird  dies, 
wenn  der  Eigenthümer  nichts  davon  wusste, 
dass  es  geschah,  diesen  nicht  dazu  nöthigen 
können;  dagegen  wird  der  Antrag  keinen  An- 
stand finden,  wenn  der  Kläger  behauptet,  die 
Banknote  stecke  in  einem  geheimen  Schubfach 
eines  verkauften  Schranks,  welches  der  Käu- 
fer nicht  leicht  finden  kann.  Auch  für  das  erste 
Beispiel  scheint  zwar  aus  fr.  15.  d,  eine  Analo- 
gie hergenommen  werden  zu  dürfen,  indessen 
doch  nicht  auszureichen,  weil  das  Nachgraben 
auf  fremdem  Boden  danach  ganz  gewiss  auch 
nicht  in  solcher  Ausdehnung  verstanden  wer- 
den kann,  dass  der  Suchende  nachgerade  das 
ganze  Grundstück  umwühle,  und  die  Gebäude 
unterminire ,  sondern  von  einem  Nachgraben 
auf  einer  bestimmt  bezeichneten  Stelle;  es  ist 
mithin  die  Veränderung  mit  der  an  einer  be- 
weglichen Sache  unvermeidlichen  nicht  zu  ver^ 
gleichen ,  und  wie  soll  der  Eigenthümer  dazu 
genöthigt  werden  können,  seine  Sache  zerstö- 
ren oder  gänzlich  verderben  zu  lassen,  würde 
ihm  auch  voller  Ersatz  zu  Theil ?  Buchholtz 
in  der  Kec.  dieses  Werks  in  den  Lpzgr.  krit. 
Jahrb.  1848.  S.  815.  glaubt,  dass  fr.  7.  §.  2.  Ä.  U 
einen  Beweisgrund  für  die  Bejahung  dieser 
Frage  enthalte ;  mir  scheinen  indessen  die  vor- 
gedachten Gründe  damit  noch  immer  nicht 
überwogen. 

11  Fr.  5.  §.  2.  fr.  9.  pr.  t-  §.  3.  fr.  12.  §.  8. 14. 
h.  U  c.  5.  eod,  fr.  11.  §.  ult.  de  R,  C.  Wenn  dies 
nicht  dolo  malo  geschehen  ist,  so  kann  natür- 
lich hiervon  nicht  die  Bede  sein,  s.  Anm.  i^. 
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wo  anders  hingeschafft,  so  hat  er  de,  wenn  der  erstere  die  Vorzeigung  an  dem  zu- 
erst gedachten  Ort  verlangt,  auf  seine  Kosten  dahin  zurückzuschaffen  ^K  Kommt 
es  hiemach  zur  Vorzeigung,  so  ist  die  Sache  damit  Torläufig  erledigt  Ist  dieselbe 
aber  aus  anzuerkennenden  Gründen  augenblicklich  niclit  möglich,  so  ist  eine  Zu- 
Sicherung  darüber  zu  geben,  wann  sie  geschehen  solle  ^'.  Den  Umständen  nach 
kann  aber  der  Erfolg  der  angestellten  Klage,  wie  der  Inhalt  der  Obligation  selbst, 
folgendennaassen  sich  verschieden  gestalten.  1)  Steht  bei  der  verlangten  Vorwei- 
sung eine  künftige  Klage  auf  Herausgabe  des  Gegenstands  in  Aussicht,  und  ergiebt 
sich  im  Lauf  des  Prozesses,  dass  der  Inhaber  der  Sache  weder  sich  selbst  ein  Becht 
daran  beilegt,  noch  Dritten  gegenüber  in  Betreff  derselben  verpflichtet  und  also  in 
der  Verfügung  darüber  gebunden,  und  zur  Innebefaaltung  verpflichtet  zu  sein  vor- 
giebt,  noch  das  vom  Kläger  als  ihm  zuständig  behauptete  Eecht  bestreitet,  so  ist 
damit  zugleich  Alles  das  festgestellt,  was  zur  Vemrtheilung  in  der  Hauptklage  ge^ 
hört,  und  somit  eine  solche  sofort  möglich.  Derselbe  Erfolg  ist  dann  möglich,  wenn 
in  der  Klage  seihst  schon  die  Unbestrittenheit  des  Rechts  behauptet  und  deshalb 
die  Herausgabe  beantragt  worden  ist.  In  beiden  Fällen  nimmt  also  die  Obligation 
in  sofern  einen  eigenthümlichen  Charakter  an,  als  der  Umstand  aUein,  dass  Jemand 
das  Recht  eines  Anderen  an  einer  Sache,  die  er  inne  hat,  nicht  bestreitet,  nodi  ein 
eigenes  dessen  Ausübung  modifizirendes  Recht  behauptet,  die  Nothwendigkdt  zur 
thatsächlichen  Anerkennung  des  Rechts  mittelst  Herausgabe  der  Sache  begründet  ^K 


^  Fr.  11.  §.  1.  Ä.  t,  (der  Zeitpunkt  der  Htis 
cont.  ist  hier  so  anzuwenden);  diese  Stelle  be- 
spricht alle  diese  F&lle. 

1»  Fr.  5.  §.  ult.  fr.  12.  §.  5.  ä.  t.  §.  8.  /.  de  Offi- 
cio jud. 

^^  Zu  dem  obigen  Satz,  welcher  übrigens 
keineswegs  neu  ist,  sondern  bei  Anderen  nur 
doktrinell  anders,  wie  mir  aber  scheint,  etwas 
unverständlich  lautet,  (so  bei  Fuchta  §.  897. 
a.  E.  „Bestreitet  der  Beklagte  das  Recht  des 
Klägers  nicht,  und  schreibt  sich  selbst  keines 
zu,  so  hat  die  Ezhibition  zugleich  die 
Restitution  zur  Folge/'—  denn  wie  soll 
sich  das  verwirklichen?  oder  bei  Unterholz- 
ner a.  a.  O.  S.  147.  „Wenn  —  so  kann  es  sein, 
dass  schon  durch  diese  Klage  der  endliche 
Zweck  erreicht  wird;)"  ist  die  Grundlage  in 
denjenigen  Stellen  dieses  Titels  gegeben,  wo 
die  Erlangimg  der  Restitution  durch  die  ad 
exMb.  a,  erwähnt  ist,  s.  fr.  5.  §.  2—5.  fr.  9.  §.  1. 
A.  U  und  fr.  25.  in  f.  de  A,  E.  bestätigt  die  allge- 
meine Zulässigkeit  der  ad  ezMb.  a.  för  den  Fall, 
si  qvis  quamlihet  rem  suam  tollere  proTäbecUur, 
Der  Ausdruck  suam  in  der  letzten  Stelle,  und 
die  Beispiele  aller  übrigen,  ergeben,  dass  darin 
vorausgesetzt  ist,  der  Verklagte  erkenne  das 
Hecht  des  Anderen  an  den  erwähnten,  zum 
Theil  zufällig,  zum  Theil  auf  solche  Weise  in 
des  ersteren  Detention  gekommenen  Sachen 
an,  dass  ihrer  gar  nicht  weiter  gedacht  ist,  sie 
also  rechtlich  irrelevant  gewesen  sein  muss,* 


machte  er  ihm  nun  das  Eigenthum ,  Besitz  n.  s. 
w.  nicht  streitig,  sondern  nur  eine  Aoaübung, 
so  ist  zwar  der  Fall  auch  geeignet,  mit  der  In- 
jurienklage verfolgt  zu  werden,  wie  die  letzte 
Stelle  ausdrücklich  anerkennt,  (vergL  §.124.^) 
nur  wird  hier  häufig  ein  animtus  injuriandi  nicht 
erweislich  sein,  namentlich  also,  wenn  der  In- 
haber den  Eigenthümer  (u.  s.  w.)  nicht  will  auf 
seinen  Grund  und  Boden  kommen  lassen,  um 
den  Gegenstand  wegzunehmen,  oder  wenn  der- 
selbe Schaden  angerichtet  hat,  (fr.  5.  §.  4.  d) 
wofür  jener  erst  Ersatz  verlangt,  u.  s.  w.  Nun 
ist  zwar  das  Anerkennen  des  Hechts  eines  An- 
deren illusorisch,  wenn  es  nur  mit  Worten  und 
nicht  in  der  That  geschieht,  s.  §.  28»  z.  A.,  und 
also  die  Eigenthumsklage  u/s«  w.  natürlich  auch 
in  solchen  Fällen  zuständig,  (nach  älterem  rom. 
Prozess:  es  konnte  die  entsprechende  Formel 
verlangt  werden,)  allein  einmal  lag  es  gewiss 
nahe,  für  solche  besondere  Fälle  das  Verhält- 
niss  als  eigenthümlich  gestaltet  rechtlich  anzu- 
erkennen, und  so  mag  die  ad  exMb.  a,  als  zweck- 
dienlich um  so  mehr  erschienen  sein,  als  sie  nur 
ein  summatim  cognoscere  erforderte ,  also  rasch 
zum  Ziel  führte.  Unter  dem  praktischen  Ge- 
sichtspunkt die  Sache  aufgefasst,  wird  hier  ein- 
mal der  Inhalt  der  Klage  und  das  Petitum,  und 
andererseits  das  officium  judieis  als  entschei- 
dendes Moment  erscheinen.  Da  nun  der  erstere 
zur  Begründung  auch  nur  des  Petitums  der  Vor- 
zeigung, aber  mit  der  erklärten  Absicht,  zum 
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2)  Wenn  femer  die  Vorzeigong  nngehorsamer  Weise  verweigert,  oder  durch  Schuld 
des  Verklagten  unmöglich  gemacht  wird,  so  kommt  es  zur  Yerurlheilung  auf  das 
Interesse,  welches  den  Werth  der  Sache  fttr  den  Kläger  umfassen,  und  worüber  er 
zum  Würderungseid  zugelassen  zu  werden  verlangen  kann,  so  dass  auf  diese  Weise 
ebenfalls  schon  der  Zweck  der  Hauptklage  erreicht  wird  ^^  3)  Ist  der  Gegenstand 
mit  anderen  beweglichen  Sachen  oder  mit  einem  Gebäude  in  eine  trennbare  Ver- 
bindung gebracht  worden,  so  ist  die  Bückforderung  desselben  sowenig  durch  die 
Eigenthumsklage,  als  durch  eine  andere  durch  die  Vorzeigung  vorbereitet  werden 
sollende  möglich,  bevor  der  Gegenstand  nicht  aus  der  Verbindung,  in  welcher  er 
sich  befindet,  losgetrennt  ist^®;  demgemäs  umfasst  die  Vorzeigung  hier  auch  die 
Nothwendigkeit  dieser  Lostrennung  ^^.  4)  Wenn  Jemand  auf  fremdem  Stoff  eine 
Rechnung  oder  überhaupt  eine  Urkunde  niedergeschrieben  hat,  so  kann  ftir  ihn  von 
der  Eigenthumsklage  in  Bezug  auf  den  ersteren  keine  Bede  sein,  während  doch  die 
Schrift  darauf  das  eigentliche  Interesse  an  dem  Gegenstand  bildet;  darin  ist  ein 
ausreichender  Grund  anerkannt  worden,  die  Herausgabe  des  Dokuments  selbst  zur 
Vorzeigung  und  zu  dem  sonst  nöthigen  Gebrauch  zu  fordern  ^^ 

4.  Dass  der  Verklagte  von  dem  Vorzeigen,  wenn  es  dabei  bewendet,  keinen 
Nachtheil  haben,  und  wenn  ein  solcher  eintritt,  Ersatz  dafür  fordern  dürfe,  auch, 
wenn  die  Transportkosten  des  Gegenstands  den  Kläger  treffen,  dieser  die  Gefahr 
davon  zu  tragen  habe,  versteht  sich  von  selbst  ^^;  kommt  es  aber  in  Folge  des  Vor- 
zeigens  zur  Herausgabe  des  Gegenstands,  und  ist  dieselbe  durch  einen  solchen  Zu- 
fall in  des  Verklagten  Besitz  gekommen,  dass  sie  ihm  zugleich  einen  Schaden 
zugefögt  hat,  so  kann  er  auch  dafOr  Ersatz  verlangen,  und  braucht  die  Sache  nicht 


Behuf  der  Anstellung  der  Hauptklage,  die  Be- 
hauptung des  Rechts  des  Klägers  als  Voraus- 
setzung enthalten  muss,  — wozu  nur  eine  etwas 
allgemeinere  Angabe,  z.  B.  also  schlechthin, 
dass  man  Eigenthümer  sei,  nicht,  wie  man  es 
geworden  u.  s.  w.,  allerdings  hinreichen  dürfte, 
als  die  Klage  auf  wirkliche  Anerkennung  des- 
selben erfordert,  —  so  ist  nach  m.  E.  das  prak- 
tische Resultat  einerseits  eine  erweiterte 'Be- 
fugnisB  des  Richters,  nämlich  ultra  petita  sofort 
auf  Herausgabe  zu  erkennen,  da  das  Streitma- 
terial über  diese  selbst  vollständig  und  reif  vor- 
liegt, und  zwar  gemäs  dem  prozessualischen 
Grundsatz,  nicht  aus  einem  Prozess  einen  völlig 
überflüssigen  neuen  durch  Mangel  an  einer 
möglichen  vollständigen  Entscheidung  ent- 
stehen zu  lassen ;  —  sodann  eine  Befugniss  des 
Berechtigten,  bei  Anstellung  der  Klage  in  der 
Klageschrift  die  fraglichen  Umstände  (dass  der 
Verklagte  des  Klagers  Recht  gar  nicht  bestreite 
u.  8.  w.)  mit  anzuführen  und  die  Verurtheilung 
desselben  zur  Herausgabe  zu  beantragen,  so 
dass  also  m.  a.  W.  eine  eigentlich  eine  ret  vmd. 
u.  s.  w.  enthaltende  Klage,  welche  der  Einwand 
der  zu  grossen  Allgemeinheit  treffen  würde, 
durch  den  Mangel  an  allem  Streit  über  die  Zu- 
ständigkeit und  Begründung  des  Rechts  zuläs- 
sig, und  in  Folge  dessen  also  dem  Verklagten 


nicht  aufgegeben  wird,  dasselbe  anzuerkennen, 
sondern,  weil  er  es  schon  anerkenne,  demge- 
mäs auch  zu  handehi. 

15  Fr.  8.  §.  2.  h.  t.  (fr.  5.  §.  2.  eod.  s.  vor.  Anm.) 
§.  8.  /.  de  Officio  jud.  c.  4.  Ä.  /.   S.  noch  §.  öO. 

Anm.  H 

*' 

^^  Fr.  6.  7.  §.  1.  2.  h,  /.;  ausgeschlossen  also 
ist  die  feste  Verbindung,  wie  Anschweissen,  fr. 
28.  §.  5.  deR.  F.  s.  §.  50.  Nr.  IH.  und  das  ge- 
schehene Verbauen  von  Baumaterial,  s.  fr.  6.  7. 
pr.  d.  Vergl.  überhaupt  §.  50.  bei  u.  in  Anm.  ^, 
Anm.  81,  *7  und  bes.  auch  Anm.  52. 

"  Vergl.  Anm:  1. 

18  Vergl.  Anm.  *.  In  diesem  Fall  wird  nur 
eine  in  factum  a.  zugelassen,  indessen  natürlich 
analog  der  ad  exhib,  a.  Worin  der  Zweck  des 
exMbere  eigentlich  hier  bestehe,  ist  nicht  näher 
gesagt,  er  kann  aber  kein  anderer,  als  der  im 
Text  angegebene  sein.  Unterholzner  a.a.  O. 
S.  145.  meint,  dass,  wenn  der  Eigenthümer  nicht 
ein  ganz  besonderes  Interesse  an  dem  Behalten 
der  Urkunde  habe,  er  gegen  Zahlung  des  Stoffs 
zur  Abtretung  genöthigt  werden  könne;  dieser 
Eingriff  in  dessen  Rechte  scheint  mir  aber  doch 
etwas  zu  tief  einschneidend. 

1®  S.  auch  wegen  des  periculum  fr.  11.  §. 
l.h.t. 
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elier  verabfolgen  ssu  lassen  ^^.  TJebrigens  aber  richtet  sich,  wenn  die  Heraasgabe 
geschehen  muss,  die  Fordenmg  wegen  Ersatzes  der  durch  das  Vorzeigen  gehabten 
Nachtheüe  and  Kosten  danach,  ob  der  Verklagte  Besitzer  im  guten  oder  im  schlecht 
ten  Glauben  war  ^^,  ebenso,  wie  er  in  demselben  Fall  den  von  Anstellong  der  Klage 
auf  Vorzeigung  an  bezogenen  Gewinn  von  der  Sache  herausgeben,  und  den  durch 
Verzögerung  derselben  für  den  Kläger  entstandenen  Nachtheil  ersetzen,  und  über- 
haupt diese  in  dem  Zustand  gewähren  muss,  in  welchem  sie  sich  bei  Anstellung  der 
Klage  gegen  ihn  befand^. 

Durch  die  Statthaftigkeit  der  successiven  EJagenhäufung  ist  die  Verbindnn^^ 
der  Klage  aus  dieser  Obligation,  soweit  sie  nur  die  Vorzeigung  betrifft,  mit  der 
Hauptklage  auf  Herausgabe  der  Sache  in  einem  Prozess  möglich  und  gebräuchlich 
geworden  ^*. 

n.  Wenn  durch  Jemands  Thiere  ein  Schaden  angerichtet  worden  ist,  so  ist 
er  nicht  unbedingt  zu  dessen  Ersatz  verpflichtet,  sondern  es  müssen  noch  besondere 
Umstände  hinzukommen,  um  eine  Obligation  dazu  zu  begründen«  1.  Bereits  oben 
ist  in  §.  125.  H.  2)  von  der  Verpflichtung  dessen  zum  Ersatz  des  durch  reissende 
Thiere  angerichteten  Schadens  gehandelt  worden,  wer  diese  an  gangbaren  Orten 
hält  Entflieht  ein  solches  Thier  ohne  Schuld  Derer,  die  es  zu  beaufsichtigen  ha- 
ben, so  steht  sein  gewesener  Eigenthümer  auch  fOr  nichts,  denn  er  hört  dadurch 
auf,  dieses  zu  sein^^;  fallt  ihm  aber,  oder  denen,  welchen  er  die  Hütung  übertra- 
gen hat,  dabei  etwas  zur  Last,  so  haftet  er  für  vollen  Schadensersatz  ^^  2.  Wenn 
Jemand  Veranlassung  gegeben  hat,  dass  Thiere  irgend  welcher  Art  Schaden  ange- 
richtet haben,  oder  in  der  ihm  obliegenden  Beaufsichtigung  und  Behandlung  nach- 
lässig gewesen  ist,  so  haftet  er  nach  den  Grundsätzen  der  Obligation  wegen  wider- 
rechtlichen Schadens^.     3.  Haben  zahme  oder  gezähmte  Thiere ^^,  ohne  dass  des- 


*>  Fr.  9.  §.  3.  Ä.  t.  8.  auch  fr.  5.  §.  4.  ä.  U 

2^  Dies,  ist  zwar  nirgends  ausdrücklich  ge- 
sagt, allein  es  folgt  aus  allgemeinen  Grund* 
Sätzen ,  und  aus  den  in  der  f.  Anm.  cit.  Stellen 
über  Herausgabe  des  bezogenen  Gewinns  von 
selbst. 

2»  Fr.  9.  §.  5.  6,  7. 8.  (fr.  10. 11.  pr.)  ä.  t,  §.  3. 
/.  de  Officio  jud,^  es  ist  also,  ganz  ähnlich  wie 
bei  der  rei  vind, ,  die  caussa  rei  zu  restituiren. 
Der  Verklagte  haftet  daher  auch  von  Zuferti- 
gung  der  Klage  an  für  dolus  und  culpa  bezüg- 
lich des  Gegenstands,  sowie  nach  Umständen 
fdr  den  Zufall ,  welcher  den  Gegenstand  nicht 
betroffen  haben  würde,  wenn  er  zeitig  exhibirt 
worden  wäre,  fr.  12.  §.  4.  h.  t.  S.  auch  fr.  7.  §.  5. 
h.  t.y  und  dazu  die  Interpr.  bei  Glück  a.  a.  O. 
S.  227.  Das  damnum  injuria  datum  hingegen 
bleibt  Gegenstand  der  besonderen  Obl.  daraus, 
fr.  17.  Ä.  /.  Die  in  c.  7.  eod.  erwähnte  in  factum 
a.  ist  auch  nur  darauf  zurückzufuhren;  vergl. 
Unterholzner  a.  a.  O.  S.  149.  i. 

^  Vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  211.  und  die  dort 
Gen. 

8*  Fr.  1.  §.  10.  dePauperie  (unter  obiger  Text- 
nummer h.  t,  citirt). 

^  Fr.  1.  §.  5.  A.  t.  (wegen  des  canis,  der  als 


beissig  und  böse  zu  denken  ist,  s.  fr.  40^  §.1. 
fr.  41.  A2,  de  Aedä.  Ed.) 

2«  Fr.  1.  §.  4. 5. 6.  Ä.  U  fr.  8.  §.  1.  fr.  52.  §.  2. 
ad  Leg.  Aqua.  c.  6.  ej.  iit.  fr.  14.  §.  3.  de  Praescr. 
verb.  (S.  noch  Anm.  29  a.  £.)  Manche  lassen 
für  diesen  Fall  die  a.depauperie  zu,  wenn  die 
o.  Legis  Aquil,  wegen  Vermögenslosigkeit  des 
Schuldners  erfolglos  ist,  s.  Glück  Komm. 
Bd.X.  S.  274.,  aber  dies  Ifisst  sich  nicht  begrün- 
den. Ueber  Konkurrenz  der  a.  de  pauperie 
mit  der  Legis  AquiL^  wenn  Jemand  kulpos  das 
Thier  nicht  selbst  zum  Schaden  anreizte,  son- 
dern auf  andere  Art  die  pauperies  veranlasste, 
s.  Zimmern  System  der  NoxaUdagen  §.  79.80. 
£s  kommt  dann  auf  verschiedene  Auffassung 
einer  quaestio  facti  an,  die  freilich  hier  leicht 
möglich  ist;  vergl.  auch  Anm.  ^. 

^  Die  a.  de  pauperie  hat  ursprünglich  nur 
auf  quadrupedes  Bezug ,  nach  fr.  4.  A.  I.  als  utäis 
aber  auch  auf  andere.  S.  noch  Anm.  ^.  Den 
zahmen  Thieren  dürfen  gezähmte  wilde,  so 
lange  sie  sich  in  gez&hmtem  Zustand  befinden, 
gleich  geachtet  werden,  vergl.  Unterholzner 
a.  ft.  O.  S.  711.  i).  —  £s  ist  hier  zu  gedenken, 
dass  in  dem  Sachs.  Landrecht  Bd.  II.  Art  40. 
für  Beschädigungen  der  Art  ein  anderer  Ge- 
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balb  dem  Beschädigten  selbst^,  oder  irgend  einem  Menschen  eine  Schuld  znr  Last 
fUllt,  also  aas  freiem  Antrieb  Schaden  angerichtet,  so  kommt  es  darauf  an,  ob  das 
Thier  auf  eine  seiner  Art  gewöhnliche  oder  ungewöhnliche  Weise  sich  gebehrdet 
und  dergestalt  Schaden  angerichtet  hat.  Der  erste  Begriff  ist  dann  anzunehmen, 
wenn  es  durch  äussere  Umstände  zu  der  schädlichen  Aeussemng  veranlasst  worden 
ist,  z.  B.  wenn  ein  Thier  von  Dem,  welchen  es  beschädigt  hat,  angegriffen  oder 
gereizt  oder  auch  nur  aus  Versehen  schmerzlich  berührt  worden,  oder  durch  ein 
anderes  Thier,  oder  durch  einen  Zufall  in  Schrecken  gesetzt  und  scheu  gemacht 
fortstürzend,  oder  von  Schwäche  ergriffen,  oder  stolpernd  und  fallend,  den  Schaden 
gestiftet  hat-,  auch  wird  hierher  der  durch  Abfressen  und  sonstige  instinktartige  Be- 
wegungen eines  Thiers  entstandene  Schaden  gerechnet,  sobald  nur  Niemand  bei 
dessen  Hütung  etwas  versehen  hat,  widrigen  Falls  dieser  verantwortlich  werden 
kann.  Den  zweiten  Begriff  bildet  aller  auf  andere  Weise  und  ohne  solche  Veran- 
lassung von  Thieren  angerichtete  Schaden,  namentlich  auch  durch  Tücken  und 
Unarten,  die  als  Ausnahmen  und  nicht  als  Begel  zu  betrachten  sind.  In  Fällen 
der  ersten  Art  entsteht  gar  keine  Verbindlichkeit  zu  einer  Vergütung  des  Schadens  ^^. 


sicbtspunkt  aufgestellt  worden  ist.  Danach 
soll  nämlich  der  Eigenthümer  des  Thiers, 
welches  Schaden  angerichtet,  sobald  er  es  er- 
fährt, sich  desselben  entäussem,  es  also  dem 
Beschädigten  abtreten,  oder  („noch  hauset 
noch  heget  es  nicht,  noch  etzet  noch  tränket 
es  nicht",)  derelinquiren ,  widrigen  Falls  wird 
er  zum  vollen  Schadensersatz  unbedingt  ver- 
bindlich, von  welchem  ihn  der  Tod  des  Thiers 
auch  nicht  mehr  befreit,  ^,  Berg  er  Oecon.jur. 
Lib.  III.  tit.  14.  th.  3.  not  7.  Wernher  Obs. 
for.  T.  II.  p.  9.  obs.  56.  und  Stryh  Us.  mod, 
Pand.  adK  t,  §.  6.  7.,  polizeiliche  Verbote 
möchten  j  edoch  die  Ausführung  der  Dereliktion 
meist  unmöglich  machen. — lieber  die  deutsch- 
rechtliche Pfändung  der  auf  fremden  Boden 
gekommenen  Thiere,  die  nach  fr.  39.  §.  1.  ad 
Leg,  AquiL  verboten  ist,  s.  Glück  a.  a.  0. 
S.  302  ff. 

«8  Fr.  2.  §.  1.  fr.  1.  §.  7.  Ä.  t 

^  Wenn  man  die  hier  eingreifenden  Stellen 
zusammenhält,  namentlich:  fr.  1.  A.  /.  und  pr. 
/.  h,  t.j  so  lassen  die  Gegensätze:  in  üs  quae 
contra  naturam  sui  generis  moveniw- y  oder  si  c. 
naiur.  (t.  e.  mansueti  animalis)  fera  motapauper, 
dedit,  und  genitalis  oder  naturalis  feritas,si  com- 
mota  ferüate  (d.  h.  durch  einen  Ausbruch  der 
Wildheit)  noadt^  und  die  Anwendungen  davon 
in  den  einzelnen  §§.,  —  nicht  sofort  klar  her- 
vortreten, was  zu  dem  Einen ,  und  was  zum  An- 
deren zu  rechnen  sei.  Manche  bezeichnen  den 
Unterschied  durch :  „eine  dieser  Thiergattung 
nicht  natürliche  Wildheit,"  so  Glück  Komm. 
Bd.  X.  S.  277.  und  Puchta  §.  393.  oder:  was 
Thiere  in  der  Regel  zu  thun  pflegen ,  und  was 
nicht,  so  Göschen  Vorles.  §.  664.    Andere 


schlechtweg  durch:  „Ungezogenheit,  Unbän- 
digkeit, Wildheit,  sei  es  durch  Muthwillen, 
Bosheit  oder  Schreckhaftigkeit,"  s.  z.  B.  U  n  t  er  - 
holzner  a.  a.  0.  S.  711.  —  allein  dabei  fehlt 
es  doch  an  einem  sicheren  Maasstab  für  die 
Klassifizirung  einzelner  Beispiele.  Es  ist  der 
Natur  der  Sache  nach  nicht  anders  zu  erwarten, 
als  dass  hier  für  manche  Fragen  Zweifel  übrig 
bleiben  werden.  Dennoch  aber  halte  ich  die 
im  Text  gegebene  nähere  Bezeichnung  der  Be- 
griffe durch  eine  genaue  Erwägung  der  in  den 
Quellenzeugnissen  enthaltenen  Beispiele,  wann 
der  durch  ein  Thier  angerichtete  Schaden  nicht 
in  Betracht  kommen  soll,  für  gerechtfertigt. 
Berücksichtigt  man  nämlich  einerseits  diese 
Stellen:  fr.  1.  §.  4.  (propter  loci  iniquitatem^  — 
plus  justo  onerata)  6,  {instigatu  alterius  fera) 
7.  {eqyus  dolore  concitaius)  8.  {si  alia  quadrupes 
aliam  concitaverit)  —  und  andererseits  fol- 
gende: fr.  1.  §.  4.  (equus  calcitrosus^  hos  comu 
petere  solitus,  mulae  propter  nimiam  ferociarr^ 
7.  {si  quum  equum  permulsisset  quis,  velpalpatus 
esset  j  calce  eumpercusserii)  fr.  2.  §.  1.  und  fr.  5. 
h,  t.  auch  fr.  52.  §.  2.  in  f.  ad  Leg.  AquiL,  so 
findet  man  allemal  dann  eine  pauperies  contra 
naturam  data  als  angenommen,  wenn  das  Thier 
aus  sich  imd  ohne  eine  äussere  Veranlassung, 
sich  so  zu  gebehrden,  wie  geschehen,  den  Scha- 
den angerichtet  hat.  Die  Rücksicht  auf  das 
innere  Motiv  und  den  Trieb  zum  Schaden  zeigt 
sich  in  völlig  übereinstimmenden  Beispielen 
auch  in  der  Anwendung  bemerkenswerth ,  dass 
Thiere,  welche  dazu  hinneigen,  nach  fr.  43.  pr. 
de  AediL  Ed.  als  vitiös  im  Handel  betrachtet 
werden.  Der  hiemach  mit  hereingreifende 
Gedanke  einer  Bosheit  und  Nichtrechtferti- 


Digitized  by 


Google 


782 


Viertes  Buch,    Yiexiea  Kapitel 


In  Fällen  der  zweiten  Art  aber  yerpflichtet  das  Thier  seinen  jederzeiügen  Eigen- 
thümer,  d.  h.  den,  wer  es  bei  Erhebung  des  Anspruchs  ist,  nicht  den,  wer  es  zn 
der  Zeit  war,  wo  der  Schade  geschah ^^,  zum  vollen  Schadensersatz,  aber  mit  der 
Modifikation,  dass  er  dieser  Nothwendigkeit  durch  Auslieferung  des  Thiers  an  den 
Gläubiger  entgehen  kann,  ohne  dass  darauf  etwas  ankäme,  ob  dessen  Werth  den 
Schaden  deckt;  und  zwar  hat  der  Bichter  darauf,  dass  ihm  dies  freistehe,  von 
Amtswegen  zu  erkennen  ^^  Gläubiger  ist  sowohl  der,  wer  den  Schaden  unmittel- 
bar, als  wer  ihn  mittelbar  dadurch  erleidet,  dass  er  einem  Anderen  daftir  einstehen 


gung  des  Thiers  (vergl.  auch  Gesterdingin 
der  Zeitschrift  Bd.  IV.  S.  267  ff.)  Iftsst  sich  frei- 
lich nicht  konsequent  festhalten,  ohne  zu  ganz 
unzulässigen  Resultaten  zu  fuhren,  und  es  ist 
denn  (obwohl  es  fr.  1.  §.  1.  h,  t  heisst:  Noxia 
est  tpfum  delictum)  auch  nicht  geschehen.  Vergl. 
noch  Zimmern  Noxalklagen  §.  4 — ^27.  Wenn 
ich  aber  auch  das  Abfressen,  und  sonstige  Be- 
schädigungen durch  Herumlaufen  u.  s.  w.  eines 
Thiers  zu  den  sectmdum  naturam  desselben  ge- 
schehenden Aeusserungen  zähle,  so  Teran- 
lassen  mich  dazu  diese  Gründe.  Es  ist  nicht 
zu  ermitteln,  ob  die  in  den  Zwölftafeln  Yor- 
kommende  a,  depcutupecaris  nur  wegen  man- 
gelnder Aufsicht  über  das  Thier,  also  wegen 
Verschuldung  irgend  Jemands  Statt  finde,  oder 
auch  bei  einfacher  j^oupene«.  Die  beiden  ein- 
zigen ihrer  gedenkenden  Stellen,  die  in  Anm.^ 
*  zuletzt  citirten,  ergeben  darüber  gar  nichts 
Sicheres  weiter,  als  per  arg,  e  contrario^  dass 
das  Vieh  auf  fremdem  Boden  geweidet  haben 
musste.  Nun  ist  allerdings  nach  PaxiL  S,  R, 
I.  15.  1.  der  dadurch  entstandene  Schaden 
denen  beigezählt,  weshalb  die  a.  de  paiuperie 
angestellt  werden  könne ,  allein  da  es  unmög- 
lich contra,  yiclmehr  nur  secundum  naturam 
genannt  werden  kann,  wenn  ein  Thier  Nahrung 
veizehrt,  wo  es  sie  findet,  und  you  commoia 
feritas  dabei  nicht  die  Rede  sein  kann,  so 
scheint  mir  der  Umstand,  dass  der  a.  de  pastu 
nicht  mehr,  und  des  Wegfressens  im  Corp.  Jur. 
nicht  in  Zusammenhang  mit  der  pauperiee  ge- 
dacht wird,  daftir  zu  sprechen,  dass  man  die 
Ansicht  des  Paulus  nicht  aufnehmen  wollte. 
Ist  man  also  auf  das  allgemeine  Kriterium  hin- 
gewiesen ,  so  muss  ich  danach,  wie  geschehen, 
mich  entscheiden,  und  glaube  dem  Wegfressen 
noch  eine  analoge  Ausdehnung  geben  zu 
dürfen.  Verschuldeter  Mangel  an  Beaufsich- 
tigung muss  natürlich  hier  um  so  mehr  yerant- 
wortlich  machen ,  je  natürlicher  die  Besoi^^ss 
ist,  dass  das  Thier  tiberall  da  fressen  werde ,  wo 
es  etwas  Geniessbares  findet.  Vergl.  Heuser 
Annalen  d.  Justizpfl.  Bd.  I.  S.  550.  und  endlich 


wegen  des  Wegfressenlassens  übergefallener 
fremder  Früchte  auf  eigenem  Boden  des  Vieh- 
eigenthümers  §.  109.  Anm.  ^^  unter  Nr.  1).  — 
Vergl.  auch  Thibaut  Vers.  Bd.  IL  AWi.  8. 
und  Zimmern  a.  a.  O.  §.  88.  Eine  eigen- 
thümlicfae  übrigens  ganz  hiennit  übereinstim- 
mende Folgerung  ist  die,  dass,  wenn  yon  meh- 
reren mit  einander  kämpfenden  Thieroi  das 
eine  das  andere  beschädigt  hat,  da^enige, 
welches  angegriffen  worden  ist,  seinen  Herrn 
niemals  zum  Schadensersatz  Yerpfiichtet,  son- 
dern nur  das  angreifende,  fr.  1.  §.  11.  JL  U  TergL 
Glück  a.  a.  O.  S.  281. 
so  Fr.  1.  §.  12.  A.  U  {noxa  caput  sequäur,) 
81  Pr.  /.  Si  quadrupes,  fr.  1.  pr.  A.  U  Von 
diesem  Recht  kann  er  auch  hei  erfolgter  reiner 
Verurtheilung  zum  Schadensersatz  Gehraoch 
machen,  so  dass  es  nicht  etwa  excipirt  sein 
muss.  Vielmehr  soll  der  Richter  ex  officio  nur 
mit  diesem  Vorbehalt  kondemniren,  s.  pr.  /.  de 
Officio  jud.  Yergl.  fr.  1.  pr.  5.  §.  6.  Hie  qtd  effvd. 
fr.  42.  pr.  de  Fvrfü,  eine  Vernachlässigung  kann 
also  dem  Verklagten  nicht  schaden,  fr.  6.  §.  1. 
de  RejfAd.  Dem  widerspricht  auch  nicht  etwa 
der  übrige  Inhalt  dieser  letztcitirten  Stelle, 
denn  dass  die  Exekution  nur  in  dieKondemna- 
tionsBumme  gesucht  werden  könne,  Teisteht 
sich  Yon  selbst,  und  yon  da  an  hört  die  Beftig- 
niss  zum  noxae  dedere  auf,  fr.  20.  §.  5.  de  H.  P. 
Wenn  also  hin  und  wieder  behauptet  worden 
ist,  dass  die  Kondemnation  selbst  altematrr 
geschehen  müsse,  selbst  Zimmern  a.  a.  O. 
S.  155  ff.,  90  ist  das  falsch.  Der  Streit  aber,  ob 
(gegenwärtig)  altematiy  geklagt  werden  duile 
oder  müsse,  (s.  Glück  a.  a.  O.  S.  292.  und  die 
dort  Gen.)  scheint  mir  ganz  fruchtlos;  der  Klfi- 
ger  wird  nicht  riskiren,  angebrachtermaassen 
abgewiesen  zu  werden,  mag  er  eyentuell  auf 
noxae  ded,  angetragen  haben,  oder  nicht. 
Uebrigens  reicht  der  Umfang  des  zu  ersetzen- 
den Schadens  ebensoweit,  wie  beim  damnum 
injuria  datum,  also  auch  auf  mittelbar  ange- 
richteten Schaden,  fr.  1.  §.  9.  A.  t  und  auf  kör- 
perliche Verletzungen  eines  Menschen,  fr.  8.&.  i. 
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mnss^.  Das  gedachte  Becht  fllllt  fEir  den  Eigenthümer  weg,  wenn  er  böslich  ge- 
leugnet hat,  dass  das  Thier,  welches  den  Schaden  angerichtet  hat,  das  seinige  ge- 
wesen^, und  wenn  er  sich  arglistig,  um  dem  Prozess  aus  dem  Weg  zu  gehen,  des 
Thiers  entledigt  hat  ^.  Mit  dem  Tod  des  Thiers  vor  Erhebung  der  Klage  erlischt 
die  Forderung;  nicht  aber,  wenn  er  erst  nach  der  Einlassung  erfolgt,  der  Verklagte 
bleibt  also  dann  zum  Schadensersatz  allein  verpflichtet,  indem  er  zeitig  von  seinem 
Becht  Gebrauch  machen  und  es  nicht  auf  einen  Prozess  hätte  ankommen  lassen 
sollen,  dessen  Verlauf  er  entgegen  sehen  konnte'^.  Ist  das  Thier  nach  erhobener 
Klage  von  einem  Dritten  getödtet  worden,  so  kann  sich  der  Verklagte  noch  durch 
Abtretung  der  Schadensklage  gegen  diesen  von  der  Verurtheilung  losmachen^.  — 
Hat  dasselbe  Thier  Mehreren  geschadet,  so  kommt  es  darauf  an,  wer  es  zuerst  zur 
Verurtheilung  bringt;  die  Uebrigen  gehen  leer  aus^^.  Von  mehreren  Eigenthümem 
des  Thiers  kann  ji^der  auf  das  Ganze  in  Anspruch  genommen  werden^.  4.  Eine 
Verpflichtung  gleicher  Art  tritt  dann  ein,  wenn  ein  wildes  und  nicht  gezähmtes 
oder  sonst  gefahrliches  Thier  unter  Umständen  Schaden  angerichtet  hat,  wo,  nach 
Nr.  1.  and  2.  vorher,  sein  Eigenthümer  oder  Hüter  nicht  in  Anspruch  genommen 
werden  kann;  die  Voraussetzung,  dass  es  auf  ungewöhnliche  Weise  geschadet  habe, 
würde  bei  diesen  dahin  aufzufassen  sein,  dass  die  Aeusserungen  seiner  Wildheit  der 
Natur  seines  Art  zuwider  sind^^. 


52  Fr.  2.  pr.  A.  t.    Vergl.  Zimmern  a.  a.  O. 
§.74. 
w  S.S.  101.beiAnm.7i. 

34  Fr.  12.21. pr.d«i^.A;indieBemFallhat 
der  Beschädigte  die-  Wahl,  diesen  oder  den 
jetzigen  Herrn  des  Thiers  ansugreifen,  8.  fir.  24. 
eod. ,  wenn  mehrere  nach  einander  dolo  malo 
poss.  desierunty  kann  jeder  belangt  werden, 
fr.  26.  §.  1.  eod. 

35  Fr.  1.  §.  13.  und  vergl.  Glück  a.  a.  O. 
S.  299  f.,  der  Zeitpunkt  der  römischen  litis  conr 
lest,  ist  nach  m.E.  hier  so,  wie  geschehen,  anzu- 
nehmen. Die  Zeit  der  Behändigung  der  Klage 
scheint  mir  zu  kurz,  indem  doch  der  Verklagte 
einige  Frist  zu  der  Ueberlegung  behalten  mnss, 
ob  er  es  auf  die  Klage  ankommen  lassen  solL 

86  Fr.  1.  §.  16.  Ä.  L 
37  Fr.  14.  pr.  de  N.  A. 

88  Fr.  l.§.  14.Ä./. 

89  Hier  ist  ein  scheinbarer  oder  wirklicher 
Widerspruch  ^vjschen  fr.  1.  §.  10.  h.  L  (Ulpian), 
welches  die  Klage  bei  feris  bestüs  versagt,  und 
§.  1. 1,h.t,  vorhanden,  welcher  sie  ausdrücklich 
gestattet.    Unterhoiznfir  a.  a.  O.  S.  711.  i) 

*  ist  geneigt,  die  letztere  Stelle  von  gezähmten 
Thieren  zu  verstehen,  man  müsste  sie  denn 
(mit  Thibaut  a.  a.  O.  S.  192.)  nur  von  Hunden 
verstehen  wollen.  Manches  in  dieser  Lehre 
ist  allerdings  historisch  nicht  ganz  aufzuhellen, 
s.  Schrader  Komm,  zu  der  Instit.- Stelle, 
Qlück  a.  a.  O.  S.  279.  Möglich,  dass  Ulpian, 
unter  Rücksicht  darauf,  dass  entlaufene  wilde 


Thiere  keinen  Herrn  mehr  haben,  übrigens 
aber  unter  allen  Umständen  selten  einen  Scha- 
den, der  contra  naturam  stägeneris  wäre,  stiften 
werden,  wie  er  ja  selbst  sagt,  propter  naturalem 
feritatem^  die  Klage  ganz  ausgeschlossen  hat; 
indessen  ist  doch  nicht  zu  leugnen,  dass  ein  in 
Jemands  Besitz  befindliches  wildes  Thier, 
welches  nicht  ubi  vulgo  iter  fit  gebalten  wurde, 
auch  contra  naturam  suigeneris  schaden  könne; 
hierwürdeesalso  an  einem  Rechtsmittel  fehlen, 
um  dem  Schaden  beizukommen.  Dass  Ulpian 
auch  das  leugnen  wolle,  während  er  doch  selbst 
in  fr.  1.  §.  2.  ^  t  die  a.  de  paup,  ad  omnes  qua- 
drupedes  pertinens  bezeichnet,  ist  nicht  anzu- 
nehmen. S.  auch  noch  Zimmern  a.  a.  O. 
§.  29—81.  bes.  gegen  Thibaut  Vers.  Thl.  H. 
S.  101.  und  Glück  a.  a.  O.  S.  271  ff.,  welcher 
seltsamer  Weise  die  a.  de  pauperie  als  viilia 
gegen  den  Herrn ,  der  etwas  in  seiner  Verwah- 
rungTcrsehen,  für  zulässighält — Am  kürzesten 
hilft  sich  Gesterding  über  die  Schwierigkeit 
Weg,  (a.  a.  O.  S.  277.)  indem  nach  ihm:  „Ulpian 
einen  starken  Misgriff  gethan,  und  unsere  guten 
Juristen  sind  durch  ihn  irregeleitet  auf  einen 
Holzweg  gerathen;*'  er  nun,  „auf  die  rechte 
Strasse  zurückgekehrt",  hält  daher  auch  die 
Unterscheidung  des  Schadens  contra  und  se- 
cundum  naturam  bei  zahmen  Thieren  für  ganz 
entbehrlich,  und  erachtet , Jeden  Schaden,  den 
ein  solches  (ungereizt)  stiftet,  für  contra  natu- 
ram; auf  das  Gewöhnliche  und  Ungewöhnliche 
komme  es  nicht  an." 
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TTT.  Wenn  vermöge  schadhafter  Beschaffenheit  der  Gebände  oder  des  Gmnds 
nnd  Bodens  eines  Anderen,  oder  einer  ihm  gehörigen  baulichen  Anstalt,  morscher 
Bäume  u.  s.  w.,  ein  Einsturz,  nnd  durch  Herabfall  der  Trümmer,  oder  wenn  durch 
zufälliges  Verschlagenwerden  anderer  beweglicher  Gegenstände,  wie  durch  Stann 
und  Sturmsgewalt,  auf  ein  benachbartes  Crrundstück  daselbst  ein  Schaden  erfolgt 
ist,  so  kann  deshalb  von  dem  Beschädigten  kein  Ersatz  weiter  in  Anspruch  genom- 
men werden,  als  durch  Innebehaltung  des  Materials  oder  Gegenstands  wider  den 
dasselbe  zurttckfordemden  Eigenthümer,  d.  1l  wenn  dieser  die  Trümmer  u.  s.  w. 
zurückhaben  will,  so  brauchen  sie  nur  gegen  das  Versprechen  verabfolgt  zu  wer- 
den, dass  er  vollständig  aufräume,  und  allen  schon  entstandenen  und  noch  künftig 
eintretenden  Schaden  ersetzen  wolle  ^;  schreitet  er  nicht  dazu,  sondern  lässt  er  die 
Sache  auf  sich  beruhen  und  giebt  die  Trümmer  auf,  so  kann  der  Beschädigte  iddi 
nur  an  diese  halten ^^.     Wenn  dagegen  durch  Schadhaftigkeit^  solcher,  wie  der 


^  1,  Fr.  7.  §.  ult.  de  Damno  infecto  (unter 
obiger  Zahl  künftig  h.  t  citirt)  fr.  24.  §.  9. 10. 
eod.  coli.  fr.  18.  Rßtam  rem,  2,  Fr.  9.  §.  1. 3.  h.  U 
fr.  5.  §.  1.  Ad  exTdb,  —  Abgesehen  von  den 
Fällen  dieser  zweiten  Art,  welche  eine  analoge 
Anwendung  nach  Umständen  gewiss  nicht  aus- 
schliessen,  (die  tegulae  in  fr.  24.  §.  4.  L  t,  sind 
als  Trümmer  zu  betrachten)  bewirkt  der  durch 
Zufall  und  Naturereignisse,  durch  Einsturz 
u.  8.  w.  entstandene  Schaden,  keine  Verpflich- 
tung zum  Ersatz,  fr.  24.  §.  3.  4.  5.  9. 10.  h.  <., 
obwohl  beim  Abräumen  des  auf  des  Nachbars- 
Boden  Hinübergefallenen  cautio  damni  inf.  ge- 
fordert werden  kann.  Der  Grund  wird  darin 
zu  suchen  sein,  dass  rücksichtlich  ursprünglich 
beweglicher  Sachen  im  Gegensatz  zu  Gebäu- 
den und  Grund  und  Boden  und  deren  Theilen 
eher  eine  mangelhafte  Verwahrung  anzuneh- 
men ist  Wenn  darin  keine  volle  Aufklärung 
anerkannt  werden  kann,  so  ist  nicht  zu  über- 
sehen, dass  hier  die  principielle  Auffassung 
zum  Theil  selbst  sehr  wankend,  (s.  z.  B.  fr.  24. 
§.  8.  ^  ^  —  damntan  injuria  factum  —  s.  da- 
gegen fr.  18.  §.  4.  A.  U)  theiLs  die  Anwendung 
der  Principien  mit  Sicherheit  oft  kaum  möglich 
ist;  so  z.  B.  soll  nach  fr.  24.  §.  9.  in  f.  d.  der 
Schaden,  weichen  durch  Sturm  umgeworfene 
Bäume  angerichtet  haben,  dann  als  viiio  arbo' 
rum  geschehen  angesehen  werden,  wenn  sie 
vetustae  waren;  welche  faktische  Schwierig- 
keiten können  nicht  bei  der  Ermittelung  hier- 
über auftauchen?  —  S.  noch  Anm.  ^  a.  E. 

41  Fr.  6.  7.  §.  2.  h.  t;  der  letzte  Theil  dieser 
Stelle ,  dessen  wegen  Hesse,  die  Cautio  damni 
inf.  Lpzg.  1841.  S.47.,  einen  durch  fr.  8.  yermit- 
telten  Widerspruch  annimmt,  betriflt  einen  an- 
deren Fall,  s.  Anm.  ^. 

^  Der  Grund  derselben,  vitiüm,  ist:  1,  bei 
Gebäuden  in  schlechter  Bauart^  schlechtem 


Material,  oder  im  Alter  des  Gebäudesund  seiner 
einzelnen  Bestandtheile  zu  suchen,  fr.  5.  §.  1. 
fr.  6.  7.  §.  2.  fr.  9.  pr.  §.  4.  5.  fr.  14.  §.  2.  k  t.  und 
viele  andere  Stellen;  2,  bei  dem  Gnmd  und 
Boden,  d.  h.  unbebauten  Stellen,  oder  auch  dem 
Grund,  worauf  ein  Gebäude  aufgefulirt  ist,  ist 
an  sumpfige  oder  lockere  Stellen  u.  s.  w.  zu 
denken.  Die  Schadhaftigkeit  desselben  selbst 
muss  femer  ein  vitium  €u:cidens  extrinsecus  sein, 
quod  infirmiores  {aedes  etc.)  reddä,  kein  naiuraUj 
fr.  24.  §.  2.  ^  <•,  worunter  ein  solches  vidum  zu 
Terstehen  ist,  welches  in  der  Beschaffenheit 
des  Gegenstands  seinen  immerwährenden  TOr- 
handenen  und  wirkenden  Grund  findet,  und 
nicht  von  aussen  durch  menschliche  Thatig- 
keit,  oder  durchZufall  ersthinzukommt  VergL 
auch  Hesse  a.  a.  O.  S.  25  ff.  Drohende  Yer- 
sandungm  also  von  Seiten  eines  benachbarten 
sandigen  Grundstücks  und  dergl.  berechtigen 
nicht  zur  Forderung  der  cautio  d.  t. ,  Anstalten, 
die  diese  Gefahr  yermehren,  aber  allerdings. 
8,  Bei  operis  vitium  ist  in  Ansehung  des  ersten 
Begriffs  nicht  nur  an  bauliche  Anstalten,  An- 
lagen, überhaupt  an  etwas  bereits  Gemachtes 
zu  denken,  sondern  auch  an  die  Arbeit,  welche 
dergl.  erst  bezweckt,  so  z.B.  wenn  der  Servitut- 
berechtigte  auf  dem  dienenden  Grundstück 
Handlungen  vermöge  seines  Bechts  vornimmt, 
s.  z.  B.  fr.  30.  §.  1.  h.  L  fr.  1.  §.  38.  de  Aqua  cotL 
fr.  8.  §.  11.  de  Itinere  actuque,  fr.  3.  §.  9. 10.  de 
Ritns^  oder  wenn  Jemand  auf  eigenem  Grund 
so  tief  gräbt,  dass  das  Nachbargebäude  in* 
seinem  Fundament,  fr.  24.  §.  12.  h.  <.,  oder  wenn 
durch  nachbarliche  Feuerstätten  ein  Haus  be- 
droht wird,  fr.  24.  §.  7.  Ä.  t,  u.  s.  w.  Vergl.  hier- 
über und  über  eine  entgegenstehende  Ansicht, 
welche  nur  opera  solo  conjuncta  versteht, 
Hesse  a.  a.  O.  S.  29  ff  Vergl.  Bd.  I.  f.  47. 
3.  e,  f,.  —  Uebrigens  bemerke  ich,  dass,  da  die 
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gedachten  Gegenstände,  oder  dnrch  irgend  ein  unternehmen  Jemands,  oder  eine 
von  ihm  getroffene  Voirichtnng  oder  Yeranstaltong  nnd  Arbeit,  sei  es  anf  seinem 
eigenen,  oder  dem  diesseitigen,  oder  einem  anderen  Grundstück^,  ein  Schaden  für 
ein  Grundstück  nnd  das,  was  sich  darauf  und  darin  befindet,  droht  ^,  welcher  nicht 
als  blosse  Folge  der  Ausübung  eines  Kechts  dnes  Anderen  erscheint^,  so  kann 
zuvörderst  in  Bezug  auf  solche  Untemehmnngen  und  Veranstaltungen  Jemands  auf 
fremdem  Boden  der  Fall  von  der  Art  sein,  dass  der  davon  Betroffene  sie  sich  nur 
gegen  eine  Kaution  wegen  Ersatz  des  ihm  dadurch  etwa  znge^igt  werdenden  Scha- 
dens gefallen  zu  lassen  braucht;  aldann  wird  der  Antrag  darauf  in  der  Gestalt  eines 
Einwands  wider  die  anderseits  auf  solchen  Widerspruch  zn  erhebende  Klage  erschei- 
nen.   In  den  übrigen  Fällen  hingegen^,  also  in  Ermangelung  eines  anderen Bechts- 


beiden  ersteren  Fälle  die  hauptsächlichsten 
Bind,  im  Text  des  dritten  häufig  nur  durch  An- 
deutung Erwähnung  geschehen  ist;  —  wo 
nichts  Besonderes  darüber  gesagt  ist,  gilt 
analog  dasselbe,  wie  von  jenen,  soweit  Ana- 
logie möglich  ist. 

«  Fr.  19.  §.  1.  fr.  24.  §.  2.  7.  9. 12.  Ä.  t  fr.  27. 
§.  10.  fr.  so.  ad  Legem  Aqml.  fr.  40.  §.  1.  Ii.  U\ 
Wegen  gemeinschaftlicher  Mauern,  welche 
wegen  Schadhaftigkeit  abgerissen  und  neu  auf- 
gebaut werden  sollen,  s.  fr.  85 — 37.  S9.  pr. 
(aedificior,  noTnine  quae  quisque  propria  Tiabet^ 
stipulari  damni  infecU  solet.  Sed  ttmc  ea  cauiio 
necessaria  est,  quum  aut  alter  »olus  aedificet,  out 
alter  pretiosiora  aedificia  habet,  et  plus  damni 
sensurus  sit  dectderUe  pariete;  alioquin  si  aequale 
pericvlvm  est,  quantum  quis  vicino  praestat, 
tantum  ab  eo  conseqidtur).  43.  §.  1.  A.  t.  —  Wenn 
Unterholzner  Schuldverh.  Bd.  II.  S.  714.  in 
Abrede  ist,  dass  schadhafter  Grund  und  Boden 
mit  hierher  zu  ziehen  sei,  so  weiss  ich  das  nicht 
mit  allen  den  zahlreichen  SteUen  zu  'bereinigen, 
worin  von  loci  vitio  im  Gegensatz  zu  den  aedes 
die  Bede  ist;  s.  z.  B.  fr.  10. 15.  §.  8.  fr.  18.  §.  4. 
fr.  24.  pr.  h.t,,  s.  besonders  auch  noch  fr.  9.  §.  2. 
(si  ex  fundo  tuo  crusta  lapsa  sit  etc.) 

^  Das  Grundstück  nämlich  muss  unmittel- 
bar bedroht  sein ,  und  dadurch  der  Interessent, 
welcher  deshalb  nicht  Eigenthümer  zu  sein 
braucht,  s.  nachher  im  Text,  und  die  Anm.  ^  ff. 
Ob  dasselbe  benachbart  ist,  oder  nicht,  d.  h. 
ob  ein  anderes  nicht  schadhaftes  Haus  u.  s.  w. 
dazwischen  liegt,  ist  im  Ganzen  gleichgültig, 
und  unterliegt  übrigens  der  richterlichen 
Kognition;  die  Kaution  kann  dann  von  den 
Eigenthümem  der  beiden  Häuser  gefordert 
werden;fr.  13.§.2.^<. 

^  Diese  Beschränkung  versteht  sich  von 

selbst,  s.  §.  27. 2.  s.  auch  fr.  24.  §.  12.  h.  t.  und 

vergl.  Hesse  a.  a.  O.  S.  10 f.    Der  Hauptfall 

ist  immer  ein  Herübersturz  von  Trümmern, 

SluteniSi  Civilrecbt  2.  Aufl.  n. 


.oder  ein  Herüberfiiegen  von  Schaden  drohen* 
den  Gegenständen  über  die  Grenze  ohne  Schuld 
undZuthun  des  Nachbars,  oder  ein  Vertiefen 
des  nachbarlichen  Bodens,  so  dass  dem  Grunde 
der  diesseitigen  Gebäude  dadurch  Schaden 
droht,  s.  die  cit.  Stelle.  Das  Verbauen  des 
Lichts  für  das  Nachbarhaus  ist  in  fr.  26.  h.  t.  für 
kein  damnum  erachtet;  in  fr.  25.  ist  es  hingegen 
bejaht.  Offenbar  gehören  beide  Stellen  zu- 
sammen, d.  h.  sie  sind  wie  eine  zu  betrachten, 
und  die  zweite ,  an  deren  Schluss  es  heisst :  mihi 
videtur  vera  esse  (die  in  fr.  26.  berichtete  der 
in  fr.  25.  angeführten  des  Trebatius  wider- 
sprechende) ProcuU  senterUia ,  enthält  die  Ent- 
scheidung zwischen  beiden.  ' 
46  Fr.  6. 32.  Ä.  t,  —  inutilem  esse  damni  inf.  sti- 
pulationem,  quo  casu  damnum  €dia  actione  sardri 
possit;  vergl.  fr.  13.  §.  6.  fr.  18.  §.  2. 4.  fr.  20.  23. 
82.  33. 34.  h,  /.  Nach  diesen  Stellen  kann  alpo 
z.  B.  der  Miether  nicht  die  cautio  vom  Ver- 
miether fordern,  denn  er  kann  ex  conducto 
klagen,  der  Proprietär  nicht  wegen  seines 
Nachbarhauses  vom  Usufruktuar,  bezüglich 
des  Gebäudes,  woran  dieser  den  Ususfr.  hat,  da 
zum  uti  frui  boni  vhri  arbitrio  gehört,  dass  er 
aedes  refidat;  der  Miteigenthümer  im  gleichen 
Fall  nicht  gegen  den  anderen.  (Hier  scheint 
fr.  39.  pr.  h.  t.  einige  Schwierigkeit  zu  machen, 
es  ist  aber  wahrsdieiniich  nur  davon  zu  ver- 
stehen, dass  hier  dem  Nachbar  am  angemes- 
sensten durch  cautio  d.  i,  geholfen  werden 
würde,  nicht  davon,  dass  er  ein  Recht  habe,  sie 
zu  verlangen ;  s.  H  e  s  s  e  1.  Ausg.  (die  lateinische 
Dissertation)  S.  31  sqq.  Ebensowenig  kann 
sie  natürlich  derjenige  verlangen,  wer  sich 
selbst  helfen  kann,  z.  B.  der  Miether  kann  aus- 
ziehen, und  der  Usufruktuar  ist  sogar  zur  Kepap 
ratur  verpflichtet  Dagegen  sind  eine  Anzahl 
anderer  Stellen  vorhanden,  iu  welchen  die 
cautio  damni  inf.  neben  anderen  Klagen  vor- 
kommt, s.  bes.  fr.  13.  §.  10.  fr.  15.  §.  34.  (fr.  39. 
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mittels,  den  Schaden  abssnwenden,  oder  künftig  Ersatz  daför  zu  fordern,  steht  dem 
davon  Bedrohten  das  Recht  zu,  Kautionsbestellnng  klagend  zu  fordern,  daas  für 
den  Fall,  wenn  das  Ereigniss  wirklich  erfolge,  ihm  voller  Ersatz  des  dadurch  ange- 
richteten Schadens  zu  Theil  werden  solle  ^^.    Sie  geschieht  in  den  Fällen  von  bei- 


pr.  43.  §.  1.)  h.  t  fr.  18.  de  S,  P.  U.  fr.  17.  §.  2. 
Si  serviius^  fr.  27.  §.  10.  ad  Leg.  Aqtäl.  fr.  un. 
§.  3. 5.  de  Bipa  mun.  fr.  8.  §.  6.  Qutod  vi  aut  dam. 
lieber  die  Vereinigung  dieser  Stellen  sind  ycr- 
Bchiedene  Versuche  angestellt  worden.  X.  A. 
Schneider  d.  allgem.  subs.  Kl.  des  K.  K. 
S.  89  ff.  glaubt,  dass  hier  ein  Ueberrest  des 
Streits  der  Schulen  der  röm.  Juristen  vorhan- 
den,  und  nach  Justin.  R.  die  Subsidiarität  ver- 
worfen worden  sei.  Vergl.  dagegen  Hesse 
S.  51  ff.,  welcher,  wie  mir  scheint,  diese  Stellen 
einer  gelungenen  Erklärung  unterwirft,  wonach 
sich  als  Resultat  ergiebt,  dass,  1,  in  den  Fällen, 
wo  eine  Kaution  aufKonvention  beruht,  natür- 
lich die  Zuständigkeit  anderer  Klagen  so  wenig 
ausgeschlossen  ist,  wie  diese  eine  solche  Kon- 
vention unmöglich  macht;  dass  2,  wenn  um 
Schutz  durch  prohibitorische  Interdikte  bean- 
spruchen zu  können,  also  wegen  Unternehmun- 
gen auf  fremdem  Grund  und  Boden,  cautio 
damniinf.  vorweg  dem  Gegner  bestellt  werden 
muss,  (s.  §.  65.  III.  B.  3, 4, 5,)  oder  wenn  das- 
selbe nöthig  wird ,  um  die  ad  exMendutn  a.  auf 
Restitution  richten  zu  können,  (s.  Anm.  i^), 
freilich  der  damit  Angegriffene,  d.  L  der  zur 
Kaution  Berechtigte,  auch  andere  Rechtsmittel 
wegen  ihm  dabei  zugef&gten  Schadens  haben 
wird,  mithin  von  einer  Subsidiarität  nicht 
weiter  die  Rede  sdn  kann.  8,  Es  wird  also 
diese  letztere  Eigenschaft  des  Rechtsmittels 
nur  für  die  Fälle  in  Anspruch  genommen, 
wenn  die  cauHo  propter  aedhan  t>d  loci  Vitium 
oder  eines  operis  in  suo  solo  gefordert  werden 
kann ;  die  diese  Fälle  betreffenden  Stellen  ent- 
halten bei  genauerer Erwägungtheils  gar  keine 
Veranlassung  zu  einem  nur  scheinbaren  Wider- 
spruch imd  sprechen  nur  aus,  dass,  wenn  die 
Sachlage  danach  ist,  auch  andere  Rechtsmittel 
mit  der  Forderung  der  catUio  damrU  inf.  in  so- 
fern konkurriren  können,  als  damit  der  ihnen 
eigenthümliche  Zweck  erreicht  werden  kann; 
theils  betrifft  die  darin  erwähnte  cautio  d*  t. 
einen  anderen  Schaden,  als  den  mit  dem  kon- 
kurrirenden  Rechtsmittel  zu  erlangenden.  — 
DasErfordemiss,  dassdeijenige,  welcher  die 
Kaution  fordert,  ein  juramentvm  de  calumnia 
zu  leisten  habe,  welches  dann  aber  zugleich 
den  Beweis  des  Rechtsverhältnisses  vertrat, 
weshalb  man  zu  der  Forderung  interessirt  sei, 


s.  fr.  7.  pr.  13.  §.  8.  12.  13.  Tu  1.  ist  gegenwärtig 
nach  den  allgemeinen  prozessualischen  Grund- 
sätzen über  das  juram.  cal.  in  Verbindung  mit 
der  Frocedur  über  eine  solche  Forderung  übei^ 
haupt  zu  beurtheilen.  VergL  auch  Hesse 
a.  a.  O.  S.  21.  und  die  dort  Gen.  und  s.  folg. 
Anm.  a.  E. 

^7  Wie  selten  auch  dieses  Rechtsmittel  (wel- 
ches auch  zuweilen  actio  d.  inf.  genannt,  -wo- 
runter aber  dann  nichts  Anderes  verstanden 
wird,  s.  Hesse  a.  a.  O.  S.  17.)  nothwendig,  und 
die  Obl.  also  sich  praktisch  zeigen  wird,  indem 
heutzutage  meist  durch  Anrufung  polizeilicher 
Hülfe  der  Zweck  leicht  und  sicher  eireicht  wer- 
den kann,  dass  der  drohende  Schaden  abge- 
wendet werde ,  so  ist  es  doch  keineswegs  un- 
möglich, dass  die  oben  voi^tragenen  Grund- 
sätze praktisch  wichtig  werden.  Die  Eigen- 
thümlichkeit  der  römischen  Procednr  ist  frei- 
lich veraltet,  und  damit  vieles  Detail  dieser 
Lehre.  Wegen  der  Geschichte  der  cautio  damni 
infecti  s.  Hesse  a.  a.  O.  Ki^.  3.  Gegenvdrtig 
hat  der  Antrag  auf  Bestellung  der  cautio  d.  L 
die  Form  und  den  wesentlichen  Inhalt  einer 
Klage,  das  Verfahren  wird  summaziach  und 
möglichst  schnell  zu  leiten  sein;  vergL  dens. 
S.  21  £  133  ff.  Auch  ist  es  bei  dringender  Ge- 
fahr möglich;  hiemach  wird  denn  auch  jede 
Bescheinigung  des  Rechts  zur  Forderung  der 
cautio  (s.  l)ei  Anm.  ^  ff.  im  Text)  genfigen,  nnd 
nur  im  Nothfall  zu  dem  juram.  calwnmae  (s. 
vor.  Anm.  a.  £.)  zu  greifen  sein.  Konunt  es  spä- 
ter  zur  Klage  aus  der  Kaution  auf  Schadenser^ 
satz ,  so  gehört  es  natürlich  zu  dem  Begriff  des 
Schadens  und  des  Interesses  für  ihn,  daas  der 
Kläger  sein  angebliches  Recht  an  der  beschä- 
digten Sache  vollständig  beweise.  Hier  sind 
provisorische  Verfügungen  wie  bei  anderen 
Baustreitigkeiten  leicht  zu  erlangen;  —  s.  §. 
124.  Anm.  6»  und  ö».  VergL  jetzt  auch  Bach- 
ofen Pfandr.  S.  363.  Schäffer  im  Aidi.£. 
prakt.  R.-W.  Bd.  U.  S.  272  ff.  Reinhardt  im 
Arch.  Bd.  XXX.  S.  225.  u.  Hesse's  neue  Beai^ 
beitung  seiner  Schrift  unter  dem  Titel:  über  die 
Rechtsverhältn.  zwischen  Grundstücksnach- 
bam,  Eisenbeig  1859.  S.  1—179.  und  2.  Bd. 
1.  Abthl.  S.  45.  Hier  sind  namentlich  Beispiels- 
föile  mitgetheilt  aus  der  Anlage  modemer  Bau- 
ten und  industrieller  Unternehmungen  in  gros- 
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den  Arten  durch  ein  blosses  Versprechen,  welches  also  die  Obligation  zum  Scha- 
densersatz erst  herstellt  ^,  wenn  jedoch  derjenige,  welcher  sie  zu  bestellen  hat,  nicht 
Eigenthümer,  oder  doch  diesem  gleich  zu  beurtheilen  ist,  sondern  yermöge  einer 
anderen  Berechtigung  das  Grundstück  besitzt,  oder,  wenn  sie  wegen  Unterneh- 
mungen auf  fremdem  Boden  zu  leisten  ist,  die  nicht  vermöge  einer  Servitutberech- 
ti^Qg  geschehen,  so  ist  Bealkaution  erforderlich  ^.  Zur  Forderung  dieser  Sicher- 
heitsbestellung ist  nicht  nur  der  Eigenthümer  des  bedrohten  Hauses  u.  s.  w.  berech- 


serem  Styl,  die  auf  den  Bodenwerth  benach- 
barter Gnindstüoke  (wohin  auch  Wässer  gehö- 
ren können)  selbst  nicht  weniger,  wie  dadurch 
auf  dessen,  resp.  der  darauf  bereits  bestehen- 
den Gebäude  u.  s.  w.  Benutzung  von  Einfluss 
sein  können,  wie:  Erschütterung,  Lockerung 
oder  Druck  durch  Anlage  und  Betrieb  von  Ei- 
senbahnen, von  Fabriken  und  Hüttenwerken, 
Kohlen-  und  Ascheauswurf  und  Ausflug,  oder 
Ausströmen  von  Dämpfen  und  Niederschlag 
solcher  daher  u.  s.  w.  Je  reicher  die  Kasuistik 
ist,  desto  erklärlicher  sind  Meinungsyerschie- 
denheiten,  auch  darüber,  ob  in  solchen  Fällen 
die  Negatorienklage  statthaft  sei.  S.47.  Amn.'i, 
§.  52.  Anm. ".  Speziellere  Regeln  hier  aufstel- 
len zu  wollen,  ist  äusserst  misslich;  entschieden 
aber  muss  eine  „allgemeine  Unbilligkeit 
des  Schadens,  den  der  Nachbar  erleiden  würde,'^ 
als  ausreichender  Grund  zur  Klage  beanstandet 
werden.  Es  wird  stets  auf  die  bei  Anm.  ^  auf- 
gestellte Voraussetzung,  resp.  in  Vergleich 
mit  dem  Satz  in  §.  47.  bei  Anm.  s^,  ankom- 
men, deren  Beurtheilung  im  Einzelfall  frei- 
lich mannigfachen  Schwierigkeiten  begegnen 
wird. 

*^  NachR.  R.  ist  dieses  die  a,  ex  stipulaiu  aus 
der  Kaution,  fr.  1.  §.  2.  de  Praetor,  stiptU.  fr.  15. 
§.  1.  h.t  Was  den  Umfang  des  Schadens  be- 
trifft, so  umfasst  die  Obl.  nicht  nur  den  positi- 
ven Schaden,  auch  einschliesslich  der  erst  nach 
der  Kaution  in  ein  Haus  eingebrachten  Mobi- 
lien,  fr.  18.  §.  6.  h.  U  und  einschliesslich  der 
Kosten  für  ergriffene  Vorkehrungen  und  Maas- 
regeln  zur  Abwendung  des  Schadens,  fr.  28.  h,  f., 
sondern  auch  entgehenden  Gewinn;  (fr.  26.  ^  /. 
widerspricht  dem  nicht,  sondern  dort  ist  nur 
gesagt,  dass  in  dem  Verbauen  des  Lichts  dem 
Nachbar  gar  kein  Schade  zugefägt  werde,  weil 
er  bisher  nur  veluli  lucrum  genossen  habe;  Tgl. 
Anm.  ^),  so  durch  entgehende  Nutzungen, 
emigratio  inquäinorum  propier  metuniy  reditus 
amissos  u.  s.  w.  fr.  28.  29.  87.  in  f.  89.  §.  2.  in  f. 
fr.  43.  §.  1.  in  f.  h,  ty  also  quanti  res  erü^fr,  5.  §. 
2.  fr.  18.  §.  10.  fr.  28.  h,  t.  Die  in  fr.  15.  §.  81.  82. 
h,  L  erhobenen  Fragen ,  ex  quo  tempore  damni 


ratio  habeatury  utrum  ex  quo  tempore  tu  poneg^ 
sionem  ventum  est,  an  vero  ex  quo  Praetor  decre- 
verity  deren  Beantwortung  wegen  auf  die  Um- 
stände verwiesen  wird,  mögte  unter  Rücksicht 
auf  die  heutige  Gestaltung  der  mUsio{%.  Anm.^) 
dahin  zu  erledigen  sein,  dass,  wenn  der  Ver- 
klagte ungehorsam  wird  und  bleibt,  und  die  bei 
Anm.  ^  erwähnte  Folge  eintritt,  dieselbe  auf 
allen  tou  Anbringung  des  Gesuchs  an  ent- 
standenen Schadens  zu  erstrecken  ist,  denn  s. 
die  drei  letzten  Stellen  der  Anm.  ^.  Dagegen 
soll  bei  dem  zu  ermessenden  Umfang  des  Scha- 
dens keine  infinita  oder  immoderata  aestmatio 
geschehen,  und  immoderata  luxuria  non  eM  euh* 
sequenda'y  tt,  40.  pr.  h»  t.  in  Vergleich  mit  fr.  18. 
§.  1.  de  S.  P.  U.y  es  sind  also  verdorbene  oder 
beschädigte  Luxusgegenstände,  Zierrathen  und 
Kostbarkeiten  nicht  zu  ersetzen.  Vergl.  über- 
haupt Hesse a.  a.  O.  S.  95  ff. 

*9  Fr.  7.  pr.  h.  t,;  nicht  dem  Eigenthümer 
gleich  stehtderSuperficiar,  dieser  soll  satisdctre^ 
fr.  9.  §.  4.  Ä.  <.,  was  denn  nach  fr.  15.  §.  26.  ä.  /. 
TomEmphyteuta  auch  gelten  muss;. ebenso  der 
Usufruktuar,  §.  5.  eod.^  der  besitzende  Pfand- 
gläubiger, fr.  11.  A.  /.,  wohl  aber  der  h,  f.possds- 
8or,  fr.  18.  pr.  und  der,  welcher  eine  Prädialser- 
vitut ausübt,  und  die  dazu  erforderlichen  Vor- 
richtungen in  alieno  solo  macht,  z.  B.  aquae 
ducendae  caussOj  §.  1.  eod,  quodammodo  enim 
de  re  sua  cavet;  wegen  des  opus  in  puhlico  solo 
s.  fr.  15.  §.  2.  in  f.  6.  9.  Ä.  t.  Der  Grund,  warum 
in  den  erwähnten  Fällen  Realkaution  geleistet 
werden  musste,  war  wahrscheinlich  der,  dass  in 
ihnen  die  missio  inpossess.  nicht  mit  vollem  Er- 
folg, o<ler  gar  nicht  (bei  manchen  operibus) 
möglich  war,  die  Realkaution  also  zugleich  ein 
Objekt  zu  Exekution  darbot.  S.  übrigens  des- 
halb noch  Hesse  a.  a.  O.  S.  89  ff.  bes.  auch 
wegen  des  cit  fr.  9.  §.  4.  h.  t,  —  Vgl.  überhaupt 
§.  85. 1.  von  dem  dort  aufgestellten  Satz,  bei 
Anm.  '1,  dass  jetzt  die  Realkautionen  ziurRegel 
erhoben  seien ,  bildet  also  die  des  Eigenthü- 
mers  und  wer  ihm  gleich  geachtet  wird,  eine 
Ausnahme. 
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tigt^,  sondern  auch  der  Emphyteuta  und  Superfidar^^  der,  wer  eine  Servitut^' 
oder  ein  Pfandrecht  daran  ^,  oder  wer  es  gemiethet^,  oder  wer  die  dasselbe  tref- 
fende Gefahr  zu  tragen  hat^^  Oerichtet  werden  kann  sie  andererseits,  sowdt  sie 
wegen  Schadhaftigkeit  von  Grundstücken  gefordert  wird,  ebenfalls  nicht  nur  gegen 
den  Eigenthümer  des  Grundstücks,  von  welchem  die  Gefahr  droht,  und  wer  diesem 
gleich  zu  achten  ist,  sondern  auch  von  Jedenii  wer  dasselbe  Termöge  eines  Sachen- 
rechts besitzt^;  bei  Bauten,  Unternehmungen,  Anstalten  und  Vorrichtungen,  ge- 
schehen sie  auf  eigenem  oder  auf  fremdem  Grund  und  Boden,  kann  die  Eaation 
von  Jedem  verlangt  werden,  wer  dieselben  im  eigenen  Namen  vornimmt  ^^.  Wenn 
der  Beschädigte  jedoch  durch  irgend  ein  triftiges  Hindemiss  davon  abgehalten  ^wor- 
den ist,  die  Kaution  zeitig  zu  fordern,  oder  er  sie  bereits  beantragt,  der  Richter  aber 
noch  nicht  darauf  verfügt  hat,  ihm  also  keine  Nachlässigkeit  darin  zur  Last  fclllt, 
so  kann  er  auch,  nachdem  somit  der  Schade  schon  eingetreten,  von  dem  Besitzer 
des  eingestürzten  (xebäudes  u.  s.  w.  klagend  verlangen,  dass  er  entweder  Alles  hin- 
wegräume und  allen  geschehenen  und  künftigen  Schaden  ersetze,  oder  ihm  das 
ganze  Gebäude  u.  s.  w.,  soweit  es  noch  steht,  abtrete^.    Ebenso  steht  letzterem 


w  Fr.  5.  §.  2.  fr.  18.  pr.  19.  pr.  fr.  89.  §.  2.  A,  t 
S.  überhaupt  He 8  se  a.  &.  O.  Kap.  8.  Wenn  nun 
den  oben  im  Text  folgenden  Personen  die  cauito 
zu  fordern  zusteht,  so  muss  der  Widerspruch 
zwischen  fr.  11.  und  18.  §.  9.  h,t  befremden, 
wonach  dies  för  den  bona  fide  emior  zweifelhaft 
scheint;  es  ist  daher  hierüber  viel  Streit  gewe- 
sen. Beide  Stellen  sind  zwar  nothdürftig  so  zu 
Tereinigen ,  dass  io  der  zweiten  der  widerspre- 
chenden Meinung  Marcell's  nur  noch  im  Vor- 
übergehen gedacht  wird;  vergl.  Hesse  a.  a.0. 
S.  72  ff.,  doch  lässt  sich  die  Verneinung  fOr  den 
h,f,po8se38or  so  erklären,  dass  es  schon  fest- 
stehe, dass  ein  Anderer  dominus  sei,  und  dieser 
dann  nicht  solle  ex  slipulaiu  klagen  können, 
indem  die  Stipulation  in  der  Voraussetzung, 
dass  -er  Eigenthümer  sei,  eingegangen  wurde. 
—  Wegen  des  Beweises  der  rechtlichen  Eigen- 
schaften, welche  zur  Fordenmg  der  cautio  er- 
mächtigen, 8.  Anm.  ^7  a.  E. 

w  Fr.  18.  §.  8.  fr.  19.  pr.  fr.  89.  §.  2.  h.  t 

M  Er.  6.  §.  2.  fr.  18.  §.  8.  fr,  19.  pr.  Ä.  /. 

M  Fr.ll.  19.  pr.  Ä./. 

M  Fr.  18.  §.  5.  {et  qui  cum  Jus  morentur)  fr.  18. 
§.S.fr.21.Ä./. 

»  Fr.  18.  pr.  h. «.,  §.  7.  eod.  die  ff.  §§.  betreffen 
besondere  Fragen  über  die  respektive  Befug- 
niss  des  emtor  und  vendüor  ante  tradiiionem; 
die  stipulatio  des  ersteren  kann  nur  von  dieser 
an,  die  des  letzteren  bis  dahin  yon  Wirksamkeit 
sein.  Es  liegt  also  darin  für  ersteren  eine  Ab- 
weichung Ton  dem  allgemeinen  Satz  des  pr.  der 
Stelle,  die  dadurch  im  möglichen  Erfolg  ausge- 
glichen wird,  dass  der  vendüor  custodiam  et  omr 
nem  däig.  zu  prästiren  bat,  wozu  die  nöthige 


Forderung  der  cautio  gehört;  darum  soll  denn 
der  Käufer  wiederum  auch  ante  iradü.  mit  Er- 
folg stipuliren  können,  quum  omnis  culpa  a  ven- 
ditore  aberit^  veluti  siprecario  emtori  m  kis  aeäi- 
hif  essepermisit^  custodiamque  ei  ahfuturus  tra- 
didü. 

60  S.  die  Stellen  der  Anm.  ^,  yer^  Hesse 
a.  a.  0.  S.  82  ff.  auch  darüber,  wie  je  nach  dem 
propter  soll  oder  aedium  vitium  der  Proprietär 
oder  Niessbraucher  als  verpflichtet  anzusehen 
ist;  es  genügt  aber,  wenn  es  entweder  der  Ei- 
genthümer, oder  einer  der  letzteren  that,  s.  fr. 
9.  §.  4. 5.  fr.  10.  A.  <.  —  Olim  inter  aedes  meas  et 
tuas  sint  aliae  aedes  non  vitiosae,  —  atnbo  cavere 
debent ,  ^Vi  fieripotest^  ut  aedes  vitiosae  m  aedes 
non  vitiosas  inddenies  damnum  mihi  dent  etc.  fr. 
18.  §.  2.  h,  U 

57  Fr.  30.  pr.  §.  1.  (vergl.  Anm.*9)  fr,  24. 
§.  6.  Ä,  t 

M  Fr.  7.  §.  ult  fr.  8. 9.  pr.  15.  §.  28.  fr.  44.  pr. 
A.  /.  (nach  der  letzten  Stelle  vertritt  eine  ver- 
gebliche Privataufforderung  den  gerichtlichen 
Antrag  hierin  nicht),  s.  auch  fr.  4.  §.  8.  Ne  ris 
fiat  ei  etc.  Wenn  die  ersten  Stellen  von  tatas 
aedes  pro  derdicto  habere  sprechen,  so  muss 
zwar  dasselbe  auch  von  dem  Grund  und  Boden 
gelten,  von  welchem  ein  Theil  herabgestünt 
ist;  wenn  aber  in  F&llen  der  ersten  Art  freilich 
das  bestimmte  einzelne  Gebäude  als  Gegen- 
stand der  nothwendigen  Aufgebung  erscheint, 
so  wird,  wenn  in  denen  der  letzteren  Art  das 
Grundstück,  z.  B.  ein  höher  gelegener  durch 
eine  eingestürzte  Grundmauer  theilweise  hez^ 
abgefallener  Weinberg,  von  solcher  Ausdeh- 
nung ist,  dass  sein  Werth  den  Beizag  des  Scha« 
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frei,  wenn  die  Kaution  vor  dem  Einsturz  gefordert  wird,  dieser  durch  Abtretung 
des  Gefahr  drohenden  Gebäudes  u.  s.  w.  zu  entgehen.  Die  Kaution  braucht  zwar 
nicht  auf  unbestimmte  Zeit  bestellt  zu  werden,  sondern  mit  Berücksichtigung  der 
Umstände  nur  auf  eine  bestimmte  Frist,  dauert  indessen  nach  deren  Ablauf  die  Ge- 
fahr fort,  so  kann  auf  Erneuerung  derselben  angetragen  werden  ^^. 

Weigert  sich  der  darauf  in  Anspruch  Genommene  der  Kautionsbestellung,  und 
ohne  das  Gebäude  u.  s.  w.  zu  derelinquiren,  oder  sein  Unternehmen  aufzugeben, 
so  würde  er  da,  wo  er  ohne  Kautionsbestellung  mit  dem  letzteren  nicht  fortfahren 
darf,  durch  die  betreffende  Klage  genöthigt  werden  können,  bis  dahin  davon  abzu- 
stehen; wo  aber  die  Sachlage  nicht  von  der  Art  ist,  also  der  Betheiligte  kein  an- 
deres Bechtsmittel  hat,  würde  das  Unterliegen  in  dem  darüber*  erhobenen  Prozess 
dalun  fuhren,  dass  durch  richterlichen  Ausspruch  erklärt  wird,  dass  die  Kaution  für 
bestellt  zu  erachten  sei,  worauf  dieselben  Folgen  eintreten,  als  wäre  sie  wirklich 
bestellt  «0. 

Es  ist  nach  dem  Voranstehenden  möglich,  dass  mehrere  Personen  mit  verschie- 
denen oder  auch  mit  gleichen  Berechtigungen  an  dem  bedrohten  Grundstück  in  den 
Fall  kommen,  die  fragliche  Kaution  zu  fordern,  und  umgekehrt  können  der  Eigen- 
thümer  des  Grundstücks  u.  s.  w.,  von  dem  die  Gefahr  droht,  mehrere  sein.  Im 
ersten  Fall  muss  jeder  für  sich  sorgen  ^^,  im  letzteren  Fall  muss  und  kann  gegen 
jeden  der  Anspruch  nach  Verhältniss  seines  Antheils  geltend  gemacht  werden^'; 
tritt  wirklich  ein  Schaden  in  Folge  der  geklagten  Ursache  ein^,  so  kommt  im 
ersten  Fall  natürlich  nur  das  Interesse  jedes  einzelnen  in  Anschlagt,  im  zweiten 


dens  übersteigt,  gewiss  nur  ein  so  grosser  Theil 
dieser  NothweDdigkeit  unterliegen,  wie  zum 
Ersatz  des  Schadens  erforderlich  ist. 

69,Fr.  7.  pr.fr.  13.  §.  ult.  fr.  15.  pr.  A.«.;ist  der 
Endtermin  vergessen  worden,  so  kann  der,  wel- 
cher die  Kaution  bestellt  hat,  auf  deren  Auf- 
hebung antragen,  sobald  die  Veranlassung  dazu 
weggefallen,  wie  ihm  dies  unbedenklich  auch 
freistehen  muss,  wenn  dies  schon  innerhalb  der 
Frist  zutrifft 

60  Hier  fand  nun  nach  R.  R.  bei  loci  und 
aedium  vitium  die  rnissio  ex  primo  und  nachher 
ex  secundo  decreio  Statt,  s.  §.  85.  II.  Bd.  I.  S. 
857  f. ,  welche  Maasregeln  eine  grosse  Anzahl 
von  weiteren  Bestimmungen  nöthig  machten, 
8.  darüber  Hesse  Kap.  11.  S.  108  ff.  Bei  operi- 
hus  aber  waren  andere  Zwangsmittel  erforder- 
lich, weil  von  keiner  rnissio  die  Rede  sein 
konnte;  diese  konnten  sowohl  in  Versagung 
des  Int,  proluhitorü  bestehen,  so  lange  keine 
cautio  bestellt  wurde,  s.  Anm.^,  theils  in  der 
o.  novinunciatio,  fr.  1.  §.  17.  de  O,  N,  N. ,  theils 
in  dem  Int.  Quod  vi  aut  dam,  arg.  £r.  3.  §.  6. 
Quodvi  (Tergl.  dens.  S.  107  f.).  An  Stelle  der 
Missionen  ist  in  der  Anwendung  des  R.  R.  das 
im  Text  gedachte  Surrogat  getreten,  s.  Stryk 
Us.  modern,  adh.  tiU  §.  6.  7.  (der  jedoch  ein  Bei- 
spiel eines  Territoriums  anführt,  wo  imimissio 
elektiy  üblich  geblieben),  Hesse  S.  21  f.  und 


12Sff.  136.  Anstatt  dessen  kommt  auch,  beson- 
ders vermöge  der  angerufenen  polizeilichen 
Hülfe,  oder  im  Weg  eines  Proyisoriums,  sofor- 
tige Auflage  vor,  der  Beschwerde  abzuhelfen; 
wird  keine  Folge  geleistet,  so  ist,  wenn  Scha- 
den eintritt,  dadurch  ebenfalls  Anspruch  auf 
Ersatz  begründet;  s.  Curtius  Handbuch  des 
Sachs.  Civibr.  Thl.  III.  S.  231.  Rücksichtlich 
der  wegen  opera  drohenden  Gefahr  hingegen 
sind  die  Verhältnisse  ungeändert  geblieben. 

61  Fr.  27.  Kt,  —  sine  adjectione  partis,  qma 
de  suo  quisque  damno  stipulatur;  quin  immopars 
adjecta  partispartem  faciet. 

ö  Fr.  27.  Ä.  U;  über  den  Fall,  wenn  das  Ei- 
genthum  an  dem  Gefahr  drohenden  Gebäude 
zwischen  Mehreren  streitig  ist,  s.  fr.  7.  pr.  22. 
§.  1.  fr.  81.  §.  1.  fr.  39.  §.  1.  Ä.  <.,  hier  soll  der 
dermalige  Besitzer  durch  Bürgen  caviren,  aber 
bedingt  f(ir  den  Fall,  wenn  er  dasEigenthum 
nicht  durchsetzen  sollte. 

63  Fr.  24.  §.  2.  sqq.  fr.  43.  pr.  h  i.;  wiederholt 
sich  der  Schaden,  so  kann  wiederholt  dafür  Er- 
satz gefordert  werden. 

^  Fr.  5.  §.  1.  2.  quod  cvjusque  intersit,  (der 
erste  §.  ist  für  die  obige  Frage  unter  dem  Ge- 
sichtspunkt des  heutigen  Rechts,  s.  Anm.  60, 
—  modifizirt)  fr.  40.  §.2.  {damnum  inpartem 
datum)  h.  L 
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^ürde  durch  eine  gemeinschaftliche  Verpflichtung  aUer  BetheQigten  eine  Solidar- 
obligation eintreten,  weshalb  dieselben  nur  zu  deren  Uebemahme  je  nach  ibren 
Antheilen  gehalten  sind^. 


FÜNFTES  KAPITEL. 

Die  Uebertragung  der  Forderungen  auf  andere  und  die  Ueber- 
nahme  der  Verpflichtungen  anderer  Personen. 

§.  128. 
Die  Cession. 

Bei  Anfang  dieses  Kapitels  ist  auf  den  seinen  Gegenstand  im  AUgemeinen 
betreffenden  Inhalt  des  §.  102.  Nr.  IL  A.  zurttckzuverweisen. 

Was  demnächst  die  Uebertragung  der  Forderungen  betrifft,  so  ist  zuerst  dann 
zu  erinnern,  dass  deren  Zweck  sich  durch  Delegation  erreichen  lässt,  s.  §.  105. 
S.  459.,  indessen  endet  hierdurch  die  bisherige,  und  es  entsteht  eine  neue  Obliga- 
tion, und  überhaupt  reicht  sie  schon  darum  zur  Befriedigung  des  Bedürfnisses  (tir 
den  Verkehr,  die  Forderungen  als  Vermögensstücke  leicht  disponibel  und  gewisser 
maassen  beweglich  zu  machen,  und  dadurch  ihnen  einen  neuen  ^erth  zu  verleiben, 
nicht  aus,  weil  sie  die  Zuziehung  und  Zustimmung  des  Schuldners  mit  eifordert 
Diesen  Zweck  erreicht  aber  das  hier  näher  zu  erörternde  Institut  der  Cession. 

L  Die  Cession  ist  die  Abtretung  einer  Forderung  mittelst  Uebertragung  der 
Ausübung  derselben  von  Seiten  des  Gläubigers  an  einen  Dritten  ftir  dess^  eigene 
Rechnung  ^.    Ist  nämlich  zwar  auch  eine  Abtretung  im  eigentlichen  Sinn,  eine  Ver- 


»  Fr.  27. 40.  §.  S,7lU;  die  zweite  Stelle  eetzt 
ohne  Zweifel  das  als  geschehen  voraus,  was  die 
erste  als  Vorsicht  anempfiehlt. 

1  Da  es  im  heutigen  Recht  ganz  zurücktritt, 
dass  das  Mittel  dazu  eigentlich  mandatum  in 
rem  sn€tm  des  Gläubigers  an  den  Dritten  ist, 
wodurch  es  im  R.  R.  möglich  wurde,  die  For- 
derung eines  Anderen  einmal  überhaupt,  und 
sodann  im  eigenen  Interesse  auszuüben,  indem 
der  procurator  durch  die  in  der  Litiskontesta- 
tion  und  der  ihr  darin  gleichstehenden  Denun- 
ciation  enthaltene  formelle  Novation,  —  c.  13. 
deNovat.  fr.  20.  §.  6.  (r.  Peiitam  etc)  deH.  P. 
imd  fr.  29.  de  Novai.  —  dominut  litis  wurde  (s. 
§.  102.  Anm.  i^,  so  müssen  auch  die  hiemach 
charakterisirten  Abstraktionen  und  Kon- 
sequenzen daraus  diese  Färbung  ablegen;  an 
Steile  des  Mandats  also  ist  jetzt  einfach  der 
Vertrag,  das  Uebereinkommen  zwischen  dem 
Cedenten  und  dem  Cessionar,  getreten^  Doch 
ist  allerdings  auch  schon  nach  R.  R.  keine  be«- 
sondere  Form  für  das  Mandat  nöthig,  vielmehr 
ist  ein  solches  in  dem  die  eccassa  der  Cession 


bildenden  Geschäft  enthalten,  sobald  beab« 
sichtigt  war,  dass  dasselbe  sofort  realiBirt1re^ 
den  solle.  Es  ist  daher  auch  nicht  erforder- 
lich, die  Unterschiede  hier  näher  darzulegen, 
welche  zwischen  dem  Cedenten  alsMandsnten, 
und  dem  Cessionar  als  Mandatar,  vermöge  des 
mand,  in  rem  ntam,  im  Vergleich  zum  gewöhn* 
liehen  Mandat  hervortreten',  (s.  z.  B.  fr.  55.  de 
Procurat,  VergL  über  die  römischen  Be- 
ziehungen bes.  Mühlenbruch  Cession  S. 
41  ff.  47  ff.  73  ff.,  über  den  Begriff  der  Cession 
d  e  n  s.  S.  220  ff.  und  über  seine  Literärgeschichte 
und  die  Kritik  der  älteren  Ansichten,  S.  201  ff. 
(3.  Aufl.)  —  Betrachtet  man  die  Cession  nor 
von  der  äusseren  Seite,  so  passt  eigentlich  die 
Definition  des  Tests  nicht  auf  die  Fälle  der 
sog.  cessio  legisy  s.  unten  II.  b.  die  zweite  Klasse^ 
allerdings  aber  ist  sie  im  Wesentlichen  auf  die- 
selbe Anschauung  gegründet  An  die  Defini- 
tion selbst  knüpft  sich  die  schon  in  §.  103. 
Anm.  182  erwähnte  Opposition  Neuerer  an, 
welche  darauf  dringt,  „die  Forderung  selbst* 
als  durch  die  Cession  dem  Cessionar  „zu  eigen 
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änssening  der  Forderung  yennöge  der  Natur  der  Obligationen  nicLt  möglich,  so 
wird  doch  eine  solche  in  der  That  auf  diese  Weise  dadurch  erreicht,  dass,  unbe- 
schadet der  Substanz  der  Obligation,  ein  Anderer  an  des  Gläubigers  Stelle  tritt, 
mithin  thatsächlich  die  Forderung  erwirbt  Es  bedarf  dazu  weder  des  Wissens  noch 
der  Einwilligung  des  Schuldners  der  abgetretenen  Forderung,  selbst  sein  Wider- 


geworden^'  zu  betrachten.  VergL  Arndts 
Fand.  §.  254.  Anm.  ^.  Ueber  die  Hauptsätze 
der  ganzen  Lehre  selbst  ist  man  dabei  demun- 
geachtet  einverstanden.  Liessen  sich  bereits 
entstandene,  nicht  wenige  Kontroversen  und 
sonstige,  zum Theil  noch  nicht  theoretisch  erör- 
terte, Fragen  je  nach  der  Verschiedenheit  dieser 
Anschauung  sicher  entscheiden,  so  w&re  der 
Streit  mehr  als  Wortstreit.  War  er  bisher 
wirklich  fast  ohne  praktischen  Erfolg,  so  hat 
doch  O.  Bahr  in  der  a.  a.  O.  genannten  Ab- 
handlung es  unternommen,  ein  bedeutendes 
Detail  von  Fällen  unter  dem  Gesichtspunkt 
der  von  ihm  vertheidigten  Theorie  vom  Wesen 
der  Cession  zu  betrachten  und  zur  Lösimg  zu 
bringen.  Lizwischen  giebt  er  von  vornherein 
zu,  dass  im  gewissen  Sinn  beide  Theile  Recht 
haben  (S.  860.).  Während  er  nämlich  zwar 
mit  der  von  Mühlenbruch  begründeten 
Theorie  principieil  davon  ausgeht»  „dass  der 
Cessionar  dem  deb,  cessus  gegenüber  sich  ge- 
fallen lassen  müsse,  nur  als  prozessualischer 
Vertreter  des  Gedenten  angesehen  zu  werden", 
(S.  S61. 411. 445.)  behauptet  er  dagegen,  „dass 
zwischen  Cedenten  und  Cessionar  dieses  Re- 
präsentatiwerhältniss  veraltet  sei.  Schon  im 
R.  R.  habe  sich  zwischen  diesen  die  Cession 
dahin  entwickelt  und  sei  im  heut.  R.  zur  Voll- 
endung gelangt)  dass  sie  ein  neues  selbststän- 
diges  Rechtsgeschäft  geworden  sei,  (S.  360.) 
welches  daß  Klagrecht  aus  einer  Forderung 
zum  Gegenstand  des  Verkehrs  erhoben  habe, 
und  nunmehr  dasselbe,  wie  durch  Tradition  das 
Eigenthum  einer  Sache,  aus  dem  Vermögen 
des  Cedenten  in  das  des  Cessionars  übertrage. 
Auf  den  deb.  cess,  habe  dies  aber  ohne  Einfluss 
bleiben  müssen,  um  ihn  nicht  in  eine  entschie- 
den ungünstigere  Lage  zu  bringen".  —  Kann 
aber  die  Repräsentationsidee  nicht  ganz  ver- 
lassen werden,  so  ist  m.  E.  fiir  die  Sicherheit 
der  Konstruktion  einer  anderen,  vermeintlich 
richtigeren  Theorie  in  der  That  wenig  ge- 
wonnen. Denn  die  Resultate:  „die  Vermö- 
genszuwendung sei  mit  dem  Akt  der  Cession 
vollendet,  von  da  an  habe  der  Cedent  kein 
Klagrecht  mehr,  —  die  Forderung  sei,  mittelst 
eintretender  wirklicher  Singularsuccession, 
Eigenthum  des  Cessionais  geworden",  (S. 


414. 423.)  werden  dennoch  alle  davon  abhängig 
gemacht,  dass  der  deh,  cessus  die  Cession  er- 
fahren habe,  widrigen  Falls  der  Cedent  frei- 
lich, mit  Verheimlichung  des  Cession,  nach 
wie  vor  klagen  könne,  und  der  deb.  cess.  an  ihn 
leisten  müsse.  Dass  letzterer,  sobald  er,  auch 
ohne  vorangegangene  sog.  Denunciation ,  von 
der  Cession  Kunde  erhdten,  vom  Cedenten 
dennoch  verklagt,  zur  Abwendung  jeder  mög- 
lichen Gefahr,  unter  Berufung  auf  jene  (wobei 
dahin  gestellt  bleiben  mag,  ob  er  nicht  ex  jure 
/er/üexcipire,)  die  Zahlung  verweigern,  resp. 
eine  Hinzuziehung  des  Cessionars  zu  veran- 
lassen suchen  werde ,  ist  von  einer  besonderen 
Theorie  unabhängig  und  leicht  durch  gewöhn- 
liche Vorsicht  geboten.  Wie  jedoch  das 
Durchdringen  des  Cedenten  in  solchem  Fall' 
nur  als  „auf  prozessualischem  Schein  be- 
ruhend" bezeichnet  werden  mag,  während  zu- 
gegeben wird,  dass  der  Schuldner  nicht  nur 
zahlen  müsse,  sondern  damit  auch  die  Schuld 
wirklich  solvirt  werde,  (S.  416.  415.  423.)  das 
dürfte  ebenso  gerechtem  Anstand  begegnen, 
als  die  Begründung  der  dem  deb.  cess.y  sobald 
er  selbst  nur  zufällig  die  Cession  erfahren,  da- 
her beigemessenen  Verpflichtung,  daraus  wider 
den  Cedenten  zu  excipiren,  widrigen  Falls  er 
dem  Cessionar  hafte,  auf  einen  gegen  diesen 
begangenen  dolus,  —  Die  theoretischen,  zum 
Theil  nur  doktrinären  Schwierigkeiten,  in 
diesem  Gebiet  sichere  leitende  Gesichtspunkte 
aufzustellen,  und  die  oft  vorkommenden  man- 
nigfaltigen Fragen,  wie  hier  leicht  möglichen 
Verstössen  gegen  das  materielle  Recht  kraft 
dieses  selbst  durch  die  Gestaltung  der  Um- 
stände vorzubeugen  sei,  sind  eine  unabwend- 
bare Folge  der  freieren  Entwickelung  8es  Ces- 
sionsbegrifFs  selbst,  d.  i.  der  der  Natur  der 
Obligation  widerstrebenden,  faktisch  aber 
künstlich  möglich  gemachten  Mobilisirung  der 
Forderungen.  Wollte  man  einmal  diese,  so 
waren  auch  jene  Schwierigkeiten  für  eine  orga- 
nische Gliederung  der  nunmehrigen  Lehre  bis 
auf  einen  gewissen  Punkt  nicht  hinwegzu- 
schaffen. Namentlich  gehört  dahin  der  Ein- 
tritt von  Umständen  für  den  Schuldner,  die  ihm 
die  Person  seines  eigentlichen  Gläubigers  eine 
Zeitlang  zweifelhaft  machen,  woraus  ihm  Ge- 
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sprach  würde  die  Cession  nicht  hindern^.  Innerhalb  jener  beiden  Gesichtspunkte, 
dass  der  Gedent  nrsprünglicher  Gläubiger  ist,  und  äßr  Dritte,  der  Cessionar,  die 
selbstständige  Befogniss  erwirbt,  die  Forderung  für  sich  geltend  zu  machen,  ent- 
faltet sich  das  ganze  Gebiet  der  diese  Lehre  bildenden  einzelnen  Sätze,  und  aDe 
entspriessen  diesem  doppelten  Grundgedanken. 

n.  Was  die  Entstehung,  das  Zustandekommen  der  Cession  betrifft,  so  sind 
dabei  zuvörderst  zwei  Momente  zu  unterscheiden,  die  Ursache,  der  Grund  der  Ces- 
sion, und  ihr  äusseres  Erscheinen,  d.  i  die  Art  und  Weise  der  Yermittelung  des 
Uebergangs  der  Forderung.     Beide  lassen  sich '  nach  den  hier  zu  nehmenden  Gre- 


fahr  erwachsen  kann,  wenn  er  an  den  Unrechten 
zahlt,  —  ein  Umstand,  der  Bahr  anscheinend 
(S.857f.)TOrzüglich  zu  seiner  Opposition  gegen 
die  gangbare  Doktrin  veranlasst  hat.  Diese 
Erscheinung  steht  aber  im  Recht  nicht  isolirt, 
sondern  wird,  wie  Bahr  selbst  nicht  verkennt, 
(S.  47 9.) leicht  in  noch  st&rkerem  Grade  in  allen 
den  Fällen  vorkommen,  wo  zwei  von  drei  an 
einem  Rechtsverbältniss  interessirten  Per- 
sonen in  Bezug  darauf  eine  Aenderung  vor- 
nehmen wollen,  namentlich,  wenn  mehrere 
Personen  als  Gläubiger  gegen  denselben 
Schuldner  auftreten ,  z.  B.  wenn  Streitigkeiten 
zwischen  in  verschiedenen  Testamenten  einge- 
setzten Erben,  oder  zwischen  solchen  und  In- 
testaterben um  die  Gültigkeit  eines  Testaments 
entstehen,  bei  zweifelhafter  ademtio  eines 
nomen  legatum  u.  s.  w.  Hier  fehlt  es  im  Recht 
nicht  an  Schutzmitteln,  und  Bahr  erörtert 
selbst  mehrere  derselben.  Damit  aber,  was 
Bahr  „als  das  eigentliche  Ziel,  weshalb  sich 
die  Bekämpfung  der  bisherigen  Theorie  der 
Mühe  veriohne",  aufstellt,  (S.  425.)  nämlich 
den  Satz  zur  Geltung  zu  bringen:  „die  Cession 
selbst  als  Akt  abertrage  die  Forderung**,  ist 
für  die  Doktrin  nichts  gewonnen,  denn  dies 
bleibt,  wie  schon  gezeigt,  dem  Schuldner 
gegenüber  eine  leere  Phrase,  so  lange  die 
Wirkung  dieser  „Uebertraguog**  nicht  von 
seiner  Bekanntschaft  damit  unabhängig  ge- 
stellt werden  kann,  was  unmöglich  ist  Mir 
kann  zu  oestreiten  nicht  einfallen ,  dass  in  der 
Darstellung  des  praktischen  Rechts  die 
Stellung  des  Cedenten  nach  der  Cession  oft 
noch  zu  römisch  gef&rbt  erscheint,  und  dass 
der  Cessionar,  sobald  das  Geschäft  fest- 
steht, so  vollständig  an  des  ersteren  Stelle 
getreten  sei,  wie  ein  Erbe.  Mag  man  sie 
immerhin  auch  „ihm  gehörig**  nennen.  (Nur 
gegen  die  Anwendung  des  Begriffs  „Eigen- 
thum**,  die  übrigens  bekanntlich  schon  das 
Oesterr.  G.-B.  Art  858.  macht,  und  alle  ver- 
suchte Anknüpfungen  und  Analogien  —  wie 


z.  B.  dass  die  Denunciation  einer  Besitzergrei- 
fung gleichstehe,  dass  hier  ein  „quasisach- 
licher Rechtsstoff**  vorliege  (S.436.)  und  dergL, 
—  muss  ich  protestiren,  denn  damit  würde  die 
juristische  Terminologie  unserer  Muttersprache 
vollends  zerrüttet  werden.)  Dagegen  muza 
ich  für  den  thatsächlich  möglich  gewordenen 
Uebergang  einer  Forderung  an  der  sog.  I>e- 
nunciation  als  dem  absolut  entscheidenden 
Moment  festhalten,  mit  dessen  Aufgebung 
Alles  in's  Schwanken  geräth;  vergl.  Anm.  7^ 
Zus. ;  —  B  ähr  räumt  selbst  ein,  (S.425.)  „dass, 
soviel  ihm  bekannt,  seine  Gegner  aus  ihrer 
Theorie  nach  der  Denunciation  keine  unrich- 
tigen Folgen  ableiten**.  Bis  dahin  aber  be- 
steht in  Bezug  auf  die  Uebertragung  der  For- 
derung nur  ein  Verhältniss  zwischen  dem  Ce- 
denten und  dem  Cessionar.  Kami  das  Recht 
aber,  wie  wir  gesehen,  ohne  zum  Unrecht  zu 
werden,  durch  den  Akt  zwischen  diesen  beiden 
allein  nun  einmal  die  Wirkung  der  Tradition 
bei  der  Eigenthumsübertrag^ng  nicht  ge- 
währen, so  mag  sich  der  Cessionar  bei  dem 
Geschäft  und  namentlich,  bevor  er  die  Valuta 
zahlt,  gehörig  vorsehen.  -  Vermeintlich  noth- 
wendige  Erleichterungen  im  Interesse  des  Ver- 
kehrs werden  eher  dazu  dienen,  den  Schwindel 
zu  befördern. 

ä  Cl.  de  Novation,  c.  9.  de  Hered.  vend. 

8  Gewöhnlich  nämlich  erörtert  man  die  vo- 
luntaria  und  neceesaria  erst  unter  Rücksicht 
auf  die  caussa  allein,  beschränkt  auch  diese 
Bezeichnungen  darauf,  imd  hinterher  die  Art 
und  Weise  des  Uebergangs,  wobei  man  dann 
jener  Eintheilung  entsprechend  eine  auf  einen 
bestimmten  Uebertragungsakt  beruhende,  und 
eine  gesetzliche  Cession  unterscheidet,  s.  bes. 
Mühlenbruch  Cession S. 89 9.  und  Pandekten 
§.  498.  Nun  kann  allerdings  auch  dann  ohne 
Rechtsgeschäft,  ja  sogar  gegen  den  Wülen  des 
Gläubigers  seine  Forderung  auf  einen  Anderen 
übertragen  werden,  (s.  nachher  a.  1,)  wenn  er 
dazu  kraft  eines  Rechtsgeschäfb  {causia  volun- 
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sichtspnnkten  hin,  welche  die  Begriffe  der  sog.  freiwilligen  nnd  noihwendigen  Ces- 
sion andeuten,  in  der  diesen  enfaprechenden  Verbindung  erörtern. 

a.  In  den  bei  weitem  meisten  Fällen  nimmt  die  Cession  ihren  Ursprang  in  der 
Willküfar  der  daran  Betheiligten.     Sie  ist  dann  ein  Hechtsgeschäft  zwischen  dem 
Cedenten  und  Cessionar,  ein  Vertrag  zwischen  ihnen,  welcher  in  Ansehung  seiner 
allgemeinen  Erfordernisse  nach  den  gewöhnlichen  Regeln  von  den  Verträgen  zu 
beurtheilen  ist,  nnd  zwar  zu  dem  Zweck  der  Veräusserung  seines  Gregenstands  ^. 
Vor  Allem  muss  daher  noch  eine  Forderung  wirklich  bestehen;   nach  Abtragung 
der  Schuld  ist  keine  Cession  mehr  möglich;  ist  jedoch  dabei,  wenn  jene  von  einem 
Dritten  ausgeht,  zugleich  die  letztere  beabredet  worden,  so  wird  dies  wie  ein  Kauf 
der  Forderung  angesehen  \    Einer  Form  bedarf  es  dazu  nicht;   ist  eixy  Urkunde 
über  die  abgetretene  Forderung  vorhanden,  so  pflegt  bei  der  Uebergabe  derselben 
an  den  Cessionar  allerdings  ihr  noch  schriftlich  hinzugefügt  zu  werden,  dass  die 
Cession  geschehen  sei,   doch  ist  dies  zum  letzteren  nicht  erforderlich.     Dagegen  ist 
über  den  Verpflichtungsgrund  dieses  Vertrags  (die  cauaaa^  s.  o.  §.  96.  S.  258  ff.) 
hier  Folgendes  zu  bemerken.    Der  Wille,  welcher  den  Akt  der  Cession  regiert, 
kann  diese  nicht  als  Zweck,  sondern  nur  als  Mittel  zu  einem  anderen  Zweck  yor 
Augen  Laben,  denn  sonst  würde  es  der  Uebereinkunft  an  der  erforderlichen  recht- 
lichen Haltbarkeit  fehlen.    Solcher  Zwecke  lassen  sich  aber  sehr  verschiedene  damit 
erreichen,  so  z.  B.  kann  der  Schuldner  durch  Abtretung  ihm  an  einen  Dritten  zu- 
ständiger Forderungen  seinen  Gläubiger  bezahlen,  es  kann  durch  gegenseitige  Ces- 
sion der  Forderungen  Zweier  an  einen  Dritten  und  Vierten  ein  Umtausch  geschehen, 
es  können  durch  Abfindung  des  Gläubigers  gegen  Cession  seiner  Forderung  für  den 
Cessionar  Kapitalien  zinstragend  angelegt  und  für  den  Cedenten  disponibel  gemacht 
werden,  es  kann  der  Cedent  durch  die  Cession  den  Cessionar  mit  der  Forderung 
beschenken,  endlich  kann  die  Cession  auch  zu  dem  Zweck  geschehen,  einem  Gläu- 
biger dadurch  wie  durch  Uebergabe  eines  Pfands  Sicherheit  bis  zur  Befriedigung 
zu  bestellen.     Alle  diese  und  andere  Geschäfte,   also  Kauf,  Tausch,   Schuldabtra- 
gung ^,   Schenkung',  Bestellung  zum  Heirathsgut^  Verpfändung  u.  s.  w.  können 
den  Verpflichtungsgrund  zu  Cessionen  abgeben,  und  zwar  so,  dass  sie  selbst  überall 
dann  nach  ihren  gewöhnlichen  Grundsätzen  zu  beurtheilen  sind,  und  in  sofern  es 
an  Erfordernissen  zur  vollwirksamen  Herstellung  ihres  Begriffs  fehlt,  fehlt  es  auch 
an  der  rechtlichen  Möglichkeit  der  Cession  ^.     In  der  Begel  wird  nun  die  Absicht 
der  Kontrahenten  dahin  gerichtet  sein,  dass  mit  diesem  Geschäft  und  durch  dasselbe 

tarici)  verpflichtet  ist,  und  dem  nicht  nach-  letzten  Gesichtspunkt  erklärt  sich  der  Mangel 

kommt,  (s.  bei  Anm.  7)  mir  scheint  es  aber  an-  der  Befugniss  der  Vormünder  zum  Cediren  der 

gemessener,  auch  bezüglich  dieser  Fälle  die  Forderungen    ihrer    Pflegebefohlenen    ohne 

Form  der  Cession ,  nicht  ihren  Grund  für  die  Dekret.    In  Bezug  auf  den  Charakter  der  Ces- 

Klassifikation  entscheiden  zu  lassen ,  und  sion  als  eines  Vertrags ,  der  auch  stillschwei- 

dabei  überhaupt  so  weiter  zu  unterscheiden,  gend  eingegangen  werden  kann,  ist  noch  im 

wie  unter  b.  im  Text  geschieht.    (Vergl.  auch  Besonderen  auf  §.  121.  Anm.  ^^  zu  verweisen; 

Göschen  Vorles.  Bd,  II.  §.  377.  a.  E.  §.  879.)  s.  auch  noch  fr.  53.  de  Peculio  und  dazu  Müh- 

S.  nachher  Anm.  ^^  a.  £.    Man  braucht  darum  lenbruch  S.  455.    Vergl.  §.  96.  Anm.  sb  a.  £. 

doch  nicht  caussa  und  Uebergangsmodus  zu  ^  Fr.  76.  de  SoluL 

verwechseln,  (wie  oft  sie  übrigens  auch  als  ^  C.vAtQuandofiscuSy  cS.  de NovaL 

nichts  Verschiedenes  erscheinen)  was   aller-  7  C,  2,  de  Donation, 

dings  unrichtig  wäre.  8  c.  2.  de  O.etA. 

^  Vergl.  vorige  Anm.  und  s.  bes.  Mühlen-  ^  Vergl.  dens.  S.  401.  456.  und  Fuchta 

bruch  S.  199.  222  fil  und  450  fL  und  Fuchta  a.  a.  O.  S.  639  f.  —  S.  noch  unten  Anm.  ^7  und 

im  Kechtslexikon  Bd.  I.  S.  640.    Aus  dem  Anm.74a.£. 
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die  Abtretang  der  Forderung  selbst  geschehen  sein  solle;  die  Cession  tritt  also  dann 
als  besonderer  Vertrag  nicht  weiter  hervor,  sondern  der  Akt  derselben  besteht  in 
der  That  in  jenem  mit  dieser  Absicht  eingegangenen  Bechtsgeschäft.  Nur  wenn 
demungeachtot  die  Forderung  ftir  jetsst  noch  dem  Gläubiger  hat  verbleiben  und 
künftig  erst  dem  Anderen  tibertragen  werden  sollen,  ist  eine  anderweite  Handlung 
au  diesem  Zweck  erforderlich.  Im  Zweifel  ist  das  Vorhandensein  dieser  Absicht 
Sache  der  Auslegung  des  Vertrags.  Mit  Bücksicht  hierauf  findet  auch,  wenn  der 
Cession  ein  Kauf  der  Forderung  zu  Grunde  liegt,  der  Grundsatz  von  der  Abhängig- 
keit des  Uebergangs  des  Eigenthums  am  Kaufgegenstand  von  der  Zahlung  des 
Preises  (s.  a  §.  116.  S.  602.)  hier  folgendergestalt  Baum  für  eine  Aeusserung  sei- 
nes £influfl|ßes.  Ist  das  ganze  Geschäft  überhaupt  in  der  Weise  abgeschlossen  wor- 
den, und  stellt  es  sich  äusserlich  so  dar,  dass  nur  der  Kauf  und  mcht  die  Cession 
als  geschehen  erscheint,  —  was  der  weniger  gewöhnliche  Fall  sein  ^ögte,  —  so 
würde  es  noch  darauf  ankommen,  ob  dieselbe  stillschweigend  in  jenem  enthalten, 
also  als  sofort  und  dadurch  geschehend  beabsichtigt  war;  alsdann  würde  der  ge- 
dachte Grundsatz  allerdings  gewissermaassen  sich  in  sofern  geltend  mach^x,  als  die 
Zahlung  oder  Kreditirung  des  Preises  unbedenklich  diese  Absicht  als  vorhanden 
erkennen  lassen  muss,  entgegengesetzten  Falls  aber  die  Cession  nicht  schon  dureh 
den  Kaufvertrag  als  geschehen  zu  erachten  sein  wird.  Trägt  hingegen  umgekehrt 
das  Geschäft  entschieden  den  Charakter  der  Cession  an  sich,  so  dass  also  d^  ELauf 
nur  daneben  als  Caussa  in  Betracht  kommen  kann,  so  müsste  die  Zahlung  des 
Preises  als  Bedingung  der  ersteren  ausdrücklich  vorbehalten  sein,  um  dieser  nicht 
sofort  volle  Kraft  beizulegen;  abgesehen  hiervon  aber  ist  der  Kauf  eine  vollgültige 
Caussa,  ohne  dass  auf  die  Zahlung  des  Preises  etwas  ankommen,  der  obgedachte 
Grundsatz  also  hier  irgend  Anwendung  finden  kann^^. 

b.  In  einer  grossen  Zahl  anderer  Fälle  erfolgt  der  Uebergang  der  Forderung 
auf  einen  Anderen  auch  ohne  Bücksicht  auf  den  Willen  des  Gläubigers.  Gemein- 
schaftlich ist  ihnen  die  Existenz  eines  obligatorischen  Verhältnisses  zwischen  beiden 
Personen  mit  diesem  Inhalt,  welches  mit,  oder  überhaupt  ohne  den  Willen  des- 
jenigen entstanden  ist,  in  dessen  Person  die  Forderung  wirklich  besteht,  oder  eigent- 
lich und  ursprünglich  erwachsen  ist,  oder  doch  nicht  in  der  darauf  gerichteten  Ab- 
sicht, sich  in  dieser  Weise  zu  verpflichten;  so  z.  B.  in  der  ersten  Beziehung,  wenn 
Jemand  vertragsmässig  eine  Forderung  zu  cediren  hat;  in  der  zweiten,  wenn  Jemand 
als  Besitzer  einer  Sache,  die  er  einem  Anderen  herauszugeben  hat,  Klagen  wider 
Dritte  wegen  Beschädigung  und  dergleichen  erworben  hat;  in  der  dritten,  wenn  der 
Bürge  den  Gläubiger  bezahlt  hat  ^K    Dieses  obligatorische  Verhältniss  ist  in  solchen 

10  Vergl.  PuchtaS.  641.  A.  E,  s.  §.  106.  Anm.  ^  und  veigl.  Mühlen- 

11  Sie  sind  durch  das  ganze  System  zerstreut,  bruch  S.  406  ff.  4,  Wer  Jemandem  zum  £r- 
8.  dies,  zusammengestellt  bei  Mühlenbruch  satz  für  abhanden  gekommene  oder  beschä- 
S.  402  ff.  und  zerfallen  in  folgende  Klassen:  digte  Sachen  haftet,  ist  berechtigt,  gegen  Lei- 
1,  Erwerb  der  Forderungen  durch  Mittelspei^  stung  desselben  die  Abtretung  der  dem  An- 
sonen,  s.  §.  102.  Anm.  1^,  2te  Col.  (vergl.  de ns.  deren  zustehenden  Klagen  zu  verlangen;  s. 
S.403.)  2,  Beim  legatum  nonänis  soll  der  Erbe  z.  B.  §.  120.  Anm.  ^.  Dies  unterliegt  nach 
dem  Legatar  die  Klage  cediren,  fr.  44.  §.  6.  Verschiedenheit  der  Fälle  manchen  näheren 
fr.  75.  §.  8.  fr.  76. 82.  §.  5.  fr.  105.  de  Legat.  L  Bestimmungen,  s.  dens.  S.  409  ff.  d,  Wer  für 
vergl.  Anm.  i^.  8,  Wer  eine  Sache  zu  leisten  einen  Anderen  eine  Schuld  bezahlt,  die  gar 
hat,  soll  auch  die  bezüglich  derselben  begrün-  nicht,  oder  nur  zum  Theil  als  seine  eigene  zn 
deten  Forderungen  wider  Dritte  cediren,  z.B.  betrachten  ist,  kann  Tom  Gläubiger  die  Ab- 
wegen einer  daran  zugefugten  Beschädigung,  tretung  seiner  Klagen  gegen  den  eigentlichen 
fr.  15.  pr.  ad  Leg.  Aquil.  fr.  1.  pr.  13.  §.  12.  de  Schuldner  fordern;  vergl.  z.  B.  folg.  §.  bei  und 
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FäUen  der  Gnmd  der  Cesdon.  Die  Vermittelung  des  üebergangs  der  Forderang 
geschieht  aber,  je  nach  folgender  weiteren  Verschiedenheit  awischen  diesen  Füllen, 
auf  zwiefache  Weise.  Eine  Anzahl  derselben  nämlich  ist  von  der  Art,  dass  in  ihnen 
eigentlich  eine  entsprechende  Erkl&nmg  dos  Gläubigers  darum  erforderlich  wäre, 
weil  er  in  der  That  ursprünglich  die  Forderung  fiir  sich  erworben  hat,  und  noch 
Inhaber  derselben  ist,  es  also  eines  äusseren  Zeichens  der  Uebertragung  auf  den 
Anderen  bedarf.  Da  nun  die  regelmässigen  rechtlichen  Zwangsmittel,  um  diese 
Erklärung  herbeizuführen,  bei  fortgesetztem  Widerstand  den  Zweck  nicht  zu  errei- 
chen vermögen  ^^  (vergL  §.  29.  IL  a.  und  §.  90.  z.  A.),  so  ist  hier  in  Streitfallen 
dem  richterlichen  Ausspruch,  dass  die  Cession  als  erfolgt  zu  betrachten  sei,  die 
Wirkung  der  freien  WiUenserklärung  beigelegt,  und  sie  ergänzt  dieselbe  vollständig, 
gerade  wie  bei  der  Adjudikation  des  Eigenthums  (s.  §.  49.  IIL).  Hierher  gehören 
die  Fälle,  1)  wenn  Jemand  vertragsmässig  oder  gesetzlich  zur  Cession  einer  ihm 
zuständigen  Forderung  verpflichtet  ist;  2)  wenn  in  eine  solche  als  Vermögensstück 
eines  Schuldners  die  Hülfe  vollstreckt,  und  dem  Gläubiger  desselben  also  die  Mög- 
lichkeit gewährt  werden  soll,  sich  durch  Einziehung  derselben  bezahlt  zu  machen, 
oder  der  Bichter  zum  Verkauf  der  Forderung  an  Dritte  schreitet;  3)  bei  Theilungs- 
Prozessen,  wenn  Einem  eine  gemeinschaftliche  Forderung  zuerkannt  wird.  Endlich 
wird  auch  4)  im  Konkursprozess  für  den  Verwalter  der  Masse,  um  die  ausstehenden 
Forderungen  des  Gemeinschuldners  einzuziehen,  eine  solche  Erklärung  des  Kon- 
kursrichters nöthig^^     In  einer  anderen  Zahl  von  Fällen  hingegen  wird  die  For- 


in Anm.  65.58,  und  s.  dens.  S.  412  ff.  6,  Mit 
der  Hauptforderung  müssen  die  accessorischen 
Forderungen  cedirt  werden,  yergl.  folg.  §. 
Anm.  56 ,  und  s.  d  e  n  s.  S.  41 8.  Die  sogleich  im 
Text  unter  Nr.  1, — 1,  folgenden  Fälle  sind  hier- 
bei nicht  mit  einbegriffen,  sondern  diese  be- 
rührt Mühlenbruch  S.  451.  nur  gelegentlich. 
Allerdings  kommt  es  hierbei  zuerst  darauf  an, 
wie  man  den  Gegensatz  der  cessio  vol.  und 
necess.  auffassen  will;  nach  Mühlenbruch' s 
Ansicht,  dass  unter  ersterer  diejenige  zu  ver- 
stehen sei,  welche  in  Folge  einer  auf  die  Ab- 
tretung gerichteten  freien  Willenserklärung 
geschehe,  würde  von  jenen  vier  Klassen  yon 
Fällen  zwar  der  erste  noch  zu  derselben  ge- 
hören, indessen  würde  man  doch  die  drei  übri- 
gen nicht  Yon  der  Kategorie  der  necessaria 
ausschliessen  können,  welche  diejenige  sein 
soll,  „die  der  Cessionar  unabhängig  von  einer 
solchen  Erklärung  verlangen  kann.^'  Ich  habe 
schon  Anm.  3  erklärt,  dass  es  mir  für  die  Deut- 
lichkeit der  Darstellung  angemessener  er- 
scheint, den  ganzen  Gegensatz^  welcher  ja  auch 
nur  von  doktrineller  Natur  ist,  nicht  auf  die 
Natur  dercaussa  zu  beschränken,  sondern  finde 
das  Kriterium  für  alle  hierher  gehörige  (zu  litb. 
im  Text  gestellte)  Fälle  in  dem  allen  gemein- 
schaftlichen Obligationsyerhältniss  mit  dem 
Inhalt  der  Verpflichtung  zur  Uebertragung, 
und  das  Unterscheidungsmerkmal  zwischen 


den  beiden  Klassen,  in  welche  sie,  hingesehen 
auf  die  Art  der  Vermittelung  des  Uebergangs 
zerfallen,  darin,  wie  dieses  der  Text  für  die- 
selben angiebt,  welches  zugleich  erklärt,  wie 
in  der  ersten  Klasse  ein  äusseres  Zeichen  des 
Uebergangs  nöthig  ist,  in  der  zweiten  nicht  — 
Uebrigens  ist  es  nicht  ganz  klar,  in  wieweit 
Mühlenbruch  mit  Nr.  1,  im  Text  einverstan- 
den ist;  doch  rechnet  er  dahin  alle  Kechtsstrei- 
tigkeiten  zwischen  zwei  Personen  über  die 
Verpflichtung  zur  Cession. 

^  Bei  dem  vierten  der  nachher  aufgeführten 
Fälleist  es  nicht  sowohl  der  Wille,  als,  nach 
entzogener  Disposition ,  der  Mangel  der  Fähig- 
keit für  den  Gemeinschuldner,  welcher  die 
wirkliche  Cession  hindert.  Geht  übrigens  dem 
zur  Cession  Verpflichteten  die  Möglichkeit  da- 
zu darum  ab,  weil  die  Klage  ohne  seinen  dolus 
oder  culpa  verloren  gegangen  ist,  so  wird  er 
von  desfallsigen  Ansprüchen  befreit,  s.  Müh- 
lenbruch S.  435  ff. 

13  Der  zweite  dieser  Fälle  ist  in  fr.  15.  §.  8. 
sqq.  de  Rejud,  anerkannt;  unter  den  hier  ge- 
dachten Maasregeln,  um  die  Hülfe  in  Forderun- 
gen zu  vollstrecken ,  ist  zwar  die  Ueberlassung 
derselben  an  den  exequirenden  Gläubiger,  wie 
wenn  sie  ciedirt  wären,  nicht  erwähnt,  doch  lei- 
det es  keinen  Zweifel,  dass,  wenn  der  Kichter 
danach  d^jus  vendendi  an  Dritte  hat,  er  die 
Exaktiou  auch  jenem  überlassen  kann;  die  an- 
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dening**,  welche  zwar  in  Jemands  Person  (dem  Cedenten)  ihren  Ursprung  genom- 
men hat,  als  von  Anfang  an  ftir  einen  Anderen  (den  Cessionar)  begründet  betrachtet, 
die  Cession  also  wie  sofort  erfolgt.  Da  es  nun  einer  ausdrücklichen  Handlang  dazu 
nicht  bedarf,  auch  eine  solche  keine  besondere  Wirkung  hat,  so  tritt  dieser  Begriff 
hier  ganz  in  den  Hintergrund,  indem  schon  das  blosse  Dasein  eines  gewissen  Becht»- 
rerhältnisses  ohne  alle  äussere  Zeichen  der  Uebertragung  den  IJebergang  der  Kla- 
gen bewirkt;  indessen  zeigt  sich  der  Zusammenhang  darin,  dass  die  die  Wirksam- 
keit und  die  konkrete  Natur  der  Forderung  betreffenden,  in  der  Person  ihres 
Erwerbers  entstandenen  Momente  nun  auch  für  den  jetzigen  Ausüber  derselben 
relevant  werden  (s.  nachher  Nr.  IV.  C.)-  Man  begreif  daher  diese  sämmtHchen 
Fälle  unter  den  Ausdruck  der  gesetzlichen  Cession;  sie  sind  durch  das  ganze 
System  zerstreut  ^^. 


deren  sind  diesem  wesentlich  ähnlich ,  bestrit- 
ten ist  m.  W.  keiner.  Nur  P u ch t  a  S.  642.  zählt 
den  ersten,  wenn  das  benef,  cedendar,  acäon. 
Statt  findet,  wie  es  scheint,  nicht  zu  der  ersten, 
sondern  zur  zweiten  der  im  Text  formirten 
Klassen;  ich  sehe  aber  keinen  Grund,  aus  wel- 
chem hier  das  richterliche,  den  Uebergang  ver- 
mittelnde Dekret  für  überflüssig  zu  halten 
wäre,  obwohl  der  Gläubiger  von  da  an,  wo  der 
zum  benef.  Berechtigte  davon  Gebrauch  ma- 
chen zu  wollen  erklärt  hat,  natürlich  die  ihm 
zustehenden  Klagen  nicht  aufgeben  oder  ihre 
Wirksamkeit  beeinträchtigen  kann,  ohne  sich 
selbst  zu  schaden;  s.  folg.  §.  bei  Anm.^ff. 
Dem  Dekret,  welches  den  Uebergang  der  For- 
derung anerkennt,  folgt  dann  auch  die  ]Noth- 
wendigkeit,  die  etwanigen  Schulddokumente 
herauszugeben ,  doch  entscheidet  deren  Besitz 
nicht  die  Möglichkeit,  jene  geltend  zu  machen, 
obwohl  natürlich  derselbe  für  den  Exekutiv- 
prozess  und  ähnliche  und  in  Ansehung  der 
Bückgabe  bei  der  Zahlung  relevant  werden 
kann. 

1^  Das  sicherste  Kennzeichen  dafür  in  den 
Quellen  ist  das  Verknüpfen  einer  utilü  a,  (dem 
römischrechtlichen  Mittel,  überhaupt  die  für 
Andere  entstandenen  Klagen  anstellen  zu  kön- 
nen, s.  Mühlenbruch  §.  15.  bes.  S.  200.  450. 
und  468  ff.  vergl.  §.  29.  III.)  mit  einem  Verhält- 
niss,  welches  nicht  in  einer  auf  Cession  gerich- 
teten Handlung  des  Gläubigers  seinen  Grund 
hat,  und  auch  nicht  blos  zur  Ergänzung  des 
fehlenden  Mandats  dienen  sollte;  nur  ist  dieses 
nicht  ausschliesslich ,  sondern  es  kommen  auch 
Fälle  vor,  in  welchen  von  utiles  a.  oder  anderen 
sie  andeutenden  Formen  nicht  die  Rede  ist. 
Zimmermann  ind.  Ztschrft  Bd. XV.  (N.F.) 
S.  102  ff.,  hat  gegen  das  Frincip  der  fingirten 
Cession,  „wonach  die  ohnehin  erzwingbare 
Cession  gerade  so  behandelt  werde,  wie  wenn 


sie  geschehen  sei'S  Bedenklichkeiten  eihobeOf 
die  nur  durch  die  mitgetheilten  misverst&nd- 
lichen  Anwendungen  veranlasst  sind,  bei lich- 
tigem  Verständniss  aber  dasselbe  gar  nicht 
treffen. 

15  S.  z.  B.  §.  77.  bei  Anm.  26  §.  102.  Anm.is 
zweite  Kol. ,  §.  109.  bei  und  in  Anm.  n»,  §.  112. 
bei  und  in  Anm.  ^;  femer  die  dem  Erbrecht 
angehörigen  Fälle  in  c.  18.  de  Legatix^  c.  1. 
Communia  de  Legat,  fr.  1.  §.  2.  ad  Set.  TreM. 
und  fr.  57.  deLegaiisL  (s.  dazu  Mühlenbrach 
S.  47S.  Anm.),  der  dem  Vormundschaüsrecht 
angehörige  Fall,  dass,  wenn  einer  von  mehre- 
ren Mitvormündem  aus  einer  gemeinschaft- 
lichen oder  des  Mitvormunds  Geschäftsfüh- 
rung gezahlt  hat,  ihm  auch  ohne  Cession  die 
Klage  gegen  die  übrigen  zusteht,  fr.  1.  §.  IS. 
de  Tutelae  (s.  dens.  S.  474  f.);  s.  femer  §.  73. 
bei  und  in  Anm.  7  und  ^;  femer  der  Uebergang^ 
der  dem  Fiskus  und  den  Städten  zuständigen 
Klagen,  wenn  Jemand  als  Besitzer  diesem  ver- 
hafteter  Sachen  dem  Fiskus  Zahlung  geleistet, 
s.  fr.  45.  §.  9.  de  J.  F.  und  c.  2.  de  Debitor,  dvü. 
Ausser  diesen  einzelnen  Fällen  stellt  Mühlen- 
bruch S.  471.  für  die  übrigen  eine  dahin  lau- 
tende allgemeine  Rechtsregel  auf:  dass  allemal 
dann  utiles  €ict.  gegeben  worden  seien,  so  oft 
eine  Cession  ohne  Schuld  des  Berechtigten 
nicht  erfolgen  konnte,  und  sich  ein  Anderer  mit 
seinem  Schaden  bereichem  würde,  venn  er 
nicht  ohne  Cession  klagen  könnte,  —  und  son- 
dert dann  noch,  indem  er  bis  hierher  lauter 
solche  Fälle  für  gemeint  erklärt,  in  welchen  die 
Uebertragung  durch  das  Gesetz  die  Folge  einer 
ausdrücklich  bestimmten  Rechtsnothwendig- 
keit  zu  cediren  ist,  von  ihnen  diejenigen  Fälle 
ab,  wo  es  an  einer  solchen  Nothwendigkeit  ent- 
weder dämm  fehlt,  weil  eine  Verpflichtung  zur 
Cession  in  ihnen  ursprünglich  gar  nicht  Statt 
fend,  s.  §.  102.  S.  S6Ö.  Nr,  8,  und  5, 6.,  oder  veü 
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Viele  besondere  Bestimmimgeii  der  Lehre  yon  der  Cession  beziehen  sich  vor- 
zagsweise  oder  ausschliesslich  auf  solche  Cessionen,  welchen  ein  Bechtsgeschäft  zu 
Grunde  liegt 

III.  (xegenstand  der  Cession  ist  nicht  die  Obligation,  d.  i.  das  Eechtsverhält- 
niss  zwischen  ^em  Gläubiger  und  dem  Schuldner,  sondern  die  dem  ersteren  zuge-  ' 
wendete  Seite  desselben,  also  die  Forderung  (s.  §.  82.  z.  A.)^^.  Auch  von  gegen- 
seitigen Obligationen  kann  mithin  immer  niu:  die  Forderung  jedes  Kontrahenten 
cedirt  werden,  während  die  Verpflichtung  daraus  ihm  verbleibt,  so  z.  B.  kann  beim 
Kauf  der  Käufer  seine  Forderung  in  Betreff  der  gekauften  Sache  ebensowohl  einem 
Dritten  cediren,  wie  der  Verkäufer  seine  Forderung  des  Preises  ^^;  nur  kann  freilich 
durch  eine  solche  Trennung  niemals  dem  Schuldner  in  Ansehung  der  letzteren  ab 
Gläubiger  bezüglich  der  ersteren,  und  soweit  er  in  dieser  Eigenschafl;  daher  Ver- 
theidigungsstoff  wider  die  Forderung  entnehmen  kann,  Eintrag  geschehen,  indem 
der  Cessionar  hierin  den  Cedenten  vertritt,  und  was  wider  diesen  gilt,  auch  gegen 
sich  gelten  lassen  muss  (s.  nachher  Nr.  IV.  C).  Hierbei  bedürfen  jedoch  noch 
solche  gegenseitige  Verhältnisse  weiterer  Erwähnung,  welche  dauernde  Beziehungen 
bewirken,  und  eine  fortwährende  Quelle  von  Forderungen  sein  können,  d.  i.  das 
Mandat,  der  Pachtkontrakt  und  der  Gesellschafbkontrakt.  Nur  immer  einzelne 
bestimmte  daraus  erwachsene  Forderungen  sind  Gegenstand  der  Cession,  niemals 
aber  kann  der  ursprüngliche  Kontrahent  einen  Dritten  durch  die  Cession  an  seine 
Stelle  setzen,  so  dass  er  z.  B.  Mandant,  Pächter  oder  Gesellschafter  würde;  die 
Möglichkeit  der  Substituirung  eines  anderen  Mandatars  und  die  Afterverpachtung 
sind  nicht  etwa  Widersprüche  damit,  sondern  dadurch  wird  zwischen  einem  der  an 
der  früheren  Obligation  Betheiligten  und  einem  Dritten  eine  neue  eingegangen,  — 
wohl  aber  können  diese  Verhältnisse  Grund  zu  Cessionen  der  Forderungen  des 
Mandatars  an  den  Mandanten  und  des  Pächters  an  den  Verpächter  von  Seiten 
ersterer  an  den  Substituten  und  Afterpächter  werden  *®.  Fähig,  cedirt  zu  werden, 
sind  in  der  Regel  Forderungen  aller  Arten  und  jedes  Ursprungs  ^^;  im  Besonderen 

ein  solcher  Umweg  gleich  Anfangs  beim  Ent-  derselben  wurzelt,  und  mit  dem  Begriff  enge 

stehen  einer  gewissen  Rechtsnorm  für  über-  zusammenhängt. 

flüssig  erachtet  wurde;  dahin  gehören:  1,  alle        ^7  Diese  Sätze  folgen  aus  dem  Torigen  und 

die,  worin  zugleich  nach  RR.  eine  Ab  weichiug  sind  nur  eine  Anwendung  dayon;  s.  dens. 

Yon  der  Regel  liegt,  dass  ein  Vertrag  nicht  auf  S.  309. 

einen  Dritten  gestellt  werden  könne,  —  diese        ^^  Vergl.  oben  §.  113.  bei  und  in  Anm.  *»— M 

fallen  jetzt  ganz  weg,  da  die  Ausnahme  Regel  u.  §.  118.  bei  und  in  Anm.  ^  und  bes.  ^'^  und  s. 

geworden  ist,  s.  §.  102.  S.  363.    2,  Das  Recht  Mühlenbruch  S.  286.  und  310  ff.   Nur  ein- 

des  Fiskus  und  der  Städte,  in  subndium  ihres  fache  Forderungen  aus  dem  Facht,  z.  B.  also 

Schuldners  Schuldner  zu  belangen,  fr.  3.  §.  8.  desMiethgelds,  auf  Entschädigung,  oder  der 

de  J.  F.  c.  1. 2.  de  Conveniendis  fisci  dehit.  c.  3. 4.  Fachtkaution  u.  s.  w.,  können  cedirt  werden; 

Qtiando/{«cu9,  (s.  dazu  Mühlen bruch  S.  481.  allein  die  häufig  vorgekommene  sog.  Cession 

Anm.)  was  noch  praktisch  und  von  der  bei  des  Fachtkontrakts  kann,  wenn  nicht  die  £in- 

Anm.  IS  erwähnten  Möglichkeit  darin  verschie-  willigung  des  Verpächters  sie  auf  ein  anderes 

den  ist,  dass  es  für  andere  Gläubiger  erst  der  Gebiet  versetzt,  nur  als  e^e  Afterverpachtung 

Uebertragang  durch  den  Richter  bedarf.  3,  Das  angesehen  werden,  nicht  als  ein  Recht  des  Ces- 

jus  offerendi  der  Pfandgläubiger,  s.  §.  73. 1.  2.  sionars,  wider  den  Verpächter,  usum  reilocatae 

b),  womit  die  das.  Nr.  II.  aufgeführten  Fälle  zu  gestatten.  Bei  loc,  cond.  operar.  findet  weder 

verwandt  sind,  und  Mühlenbruch  S.  482  ff.  jenes  noch  dieses  Statt,  bei  der  /.  c.  operis  die 

^6  Das  ist  ein  Hauptsatz  in  dieser  Lehre ,  s.  wblocaiio ,  wenn  nicht  die  Ausfuhrung  von  Sei- 

MühlenbruchS.246ff.,  nur  dass  dieser  den-  ten  des  Konduktors  in  Fersen  ausgemacht  ist. 
selben  unter  den  Beschränkungen  der  Cession        ^^  Also  sowohl  aus  Verträgen  wie  aus  Delik- 

an  die  Spitze  stellt,  während  er  tief  in  der  Natur  ten  entsprungene ,  s.  z.  B.  fir.  7.  §.  1.  Commodati, 
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ist  hierbei  als  cessibel  zu  gedenken:  der  klaglosen^,  in  sofern  diese  Stoff  zu  Es- 
ceptionen  darbieten,  der  bedingten  und  der  noch  nicht  fälligen  ^^,  derer,  zu  welchen 
noch  kein  Grand  vorhanden,  sondern  deren  Ursprung  als  möglich  nur  Torausgesetzt 
ist^^,  der  ihrem  Betrag  nach  noch  unbestimmten^^,  der  auf  ein  genus  gerichteten 
und  der  alternativen  einschliesslich  des  dem  Cedenten  zuständigen  Wahlrechts^; 
der  Besitzklagen  ^^;  endlich  der  aus  einem  Sachenrecht  entsprungenen,  gegen  eine 
bestimmte  Person  durch  Verletzung  von  deren  Seite  bereits  begründeten  Klagen, 
indem  hierdurch  stets  ein  obligatorisches  VerhILltniss  entstanden  ist,  so  dass  also 
nicht  das  Sachenrecht  selbst  cedirt  wird,  sondern  nur  dessen  Ausübung  in  jener 
Kichtung^.     Soweit  theilweise  Erfüllung  einer  Forderung  verlangt  werden  kann. 


fr.  35.  §.  4.  de  Conirah.  emU  fr.  31.  pr.  de  A.  E. 
fr.  88.  §.  1.  deSoluU  fr.  14.  pr.  fr.  80.  §.  7.  deFur- 
tis.  S.  Mahlenbruch  S.  276  ff.  und  dens.  S. 
289  ff.  über  die  Gessibilität  der  auf  Bestitution 
eines  UniversalfideikommisBes  gerichteten  For- 
derung. Die  hereditas  vendita  gehört  in  das 
Erbrecht.  (S.  folg.  Bd.  §.  206.)  • 

20  Arg.  fr.  40.  pr.  64.  pr.  adSct.  TrehelL  fr.  17. 
de  Hered,  etc.  vend,  fr.  40.  §.  3.  d«  Cond,  ei  dem. 
S.  auch  Mühlenbruch  S.  252  ff.  wider  einige 
erhobene  Zweifel,  und  Puchta  S.  639. 

21  Fr.  17.  de  Hered.  vend.  s.  Mühlenbruch 
S. 262  ff. 

22  C.  3.  <2e  Donation,  fr.  5.  de  Hered.  vend.  s. 
MühienbruchS.258ff. 

23  Fr.  5.  h.  t 

2A  Das  Letztere  ist  ausserordentlich  bestrit- 
ten, B.  Mühlenbruch  S.  264  ff.  und  die  dort 
Gen.  und  gegen  die  Theorien  Anderer;  es 
spricht  namentlich  auch  ausdrücklich  dafür  fr. 
75.  §.  Z.  de  Leg.  I.  S.  auch  Van gerow  a.  a.  0. 
S.  20.  Darüber,  dass,  wenn  die  Wahl  dem 
Schuldner  zustehe,  Gession  unbehindert  sei,  ist 
kein  Streit. 

25  S.  Mühlenbruch  S.  276  ff.;  es  ist  dabei 
gleichgültig,  ob  dem  Gessionar  an  dem  Gegen- 
stand, worauf  sich  das  Int.  bezieht,  schon  ein 
Becht  zusteht,  s.  fr.  16.  §.  4.  deH.P.^  oder  ob  er 
erst  ein  Becht  daran  erwerben  soll,  z.  B.  der 
Verkäufer  eines  Grundstücks  cedirt  dem  Käu- 
fer ein  Int ,  arg.  fr.  13.  §.  12.  deA.R,  oder  ob 
zunächst  nur  die  Ertheilung  oder  Erhaltung 
blosser  Detention  bezweckt  war,  z.  B.  der  Ver- 
pächter cedirt  seinem  Pächter  das  Int. 

26  S.  hierüber  Mühlenbruch  S.  18  ff.  (bes. 
Anm.  26  a))  246  ff.  und  vergl.  z.  B.  c.  9.  de  Hered. 
vend.  fr.  85.  §.  4.  de  Contr.  enU.  fr.  21.  63.  de  R. 
V.  fr.  25.  §.  8.  Locati,  fr.  14.  pr.  de  Furtis.  Auch 
hier  geht  nicht  das  cedirte  Becht  selbst  auf  den 
Gessionar  über,  sondern  nur  die  Ausübung  des 
Bechts  eines  Anderen,  s.  c.  8.  h.  t  und  dazu 
dens.  S.250.,  wodurch  es  übrigens  zum  Erwerb 


des  Eigenthums  kommen  kann,  wenn  dies 
sonst  zwischen  dem  Gedenten  imd  Gessionar 
beabsichtigt  war.  Abweichend  hiervon  fasst 
Jhering  in  d.  Jahrb.  f.  Dogmatik  xl  s.  w. 
Hft.  1.  S.  104  ff.  die  Gession  der  Vindika- 
tion auf.  Dieselbe  bietet  allerdings  in  so£em 
besondere  Gesichtspunkte  dar,  als  sie  zwar 
den  Nichtbesitz  des  Eigenthümers  voraus- 
setzt, jedoch  namentlich  unter  Umständen 
genügt,  während  der  Eigenthümer,  hätte  er 
die  Sache  selbst,  zu  deren  Uebergabe  ver- 
pflichtet wäre,  andererseits  diese  (z.  B.  in 
Veranlassung  eines  Kaufs)  übereinkimftsweise 
vertreten  kann.  Dagegen  muss  ich  dabei  be- 
harren, auch  hier  das  Forderungsverhältniss 
des  Gedenten  zum  Besitzer  der  Sache  als  eigent- 
liches Objekt  der  Gession  zu  betrachten ,  wie> 
wohl  J bering  dies  als  eine  Verkennung  des 
Verhältnisses  bezeichnet,  und  auch  auf  diese 
Gession  Alles  (resp.  analog)  anwenden  will,  was 
von  der  persönlichen  Klage  gilt  DieNothwen- 
digkeit,  das  Geschäft  im  Sinn  der  Betheiligten 
zu  interpretiren,  muss  bei  Fragen  wie  die,  wie 
es  sich  verhalte,  wenn  die  Sache  ohne  Schuld 
des  Besitzers  in  fremde  Hände  komme,  wenn 
der  cedirende  Eigenthümer  dieselbe  yeipfönde, 
ohne  Zweifel  dahin  als  maasgebend  erscheinen, 
dass  beides  ohne  weiteren  Einfluss  ist.  Im  ei^ 
sten  Fall  ist  die  Klage  stets  gegen  den  als  ab- 
getreten zu  betrachten,  wider  den  sie  ihrer  Na- 
tur nach  möglich  ist ,  denn  dieser  ist  der  Ver- 
pflichtete, also  auch,  wenn  dessen  Person  wech> 
seit,  (was  bei  der  Gession  persönlicher  Klagen 
ihrer  ^atur  gemäs  freilich  nicht  möglich  ist,) 
sie  müsste  denn  eine  höchst  persönliche  Be- 
ziehung erhalten  haben,  wonach  für  die  cedirte 
Klage  dann  die  veritas  der  Forderung  in  Be- 
tracht käme;  —  im  zweiten  Fall  halte  ich  eine 
fernere  Disposition  des  Gedenten,  sobald  die 
hier  wie  sonst  zulässige  Denunciation  erfolgt 
ist,  für  ausgeschlossen  und  wirkungslos,  obwohl 
nicht  zu  leugnen  ist,  dass  durch  dessen  Dolus 
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ist  auch  theilweise  Cession  derselben  möglich^''.     Dagegen  aber  sind  tbeils  durch 
die  Nator  gewisser  Fordemngen  EinschrSnknngen  der  Cession  derselben  gegeben  ^^ 
theils  durch  gesetzliche  Yorschriflt  solche  gezogen  worden, 
a.  Vom  ersteren  Standpunkt  aus  besteht: 

1)  eine  Beschränkung  in  sofern,  als  die  Cession  einer  Forderung  an  eine  Per- 
son, welche  mit  dem  Schuldner  durch  die  v&terliche  Gewalt  verbunden  ist,  deren 
Klagbarkeit  aufhebt,  weil  zwischen  solchen  Personen  ein  Bechtsstreit,  also  die 
Geltendmachung  der  Forderung  nicht  möglich  ist  '^.  Nur  soweit  das  Vermögen  der 
in  väterlicher  Gewalt  befindlichen  Kinder  ausser  aller  Beziehung  zum  Vater  ist, 
diese  also  desfalls  dem  Vater  in  voller  Selbstständigkeit  gegenüber  stehen,  ist 
Cession  zwischen  ihnen  in  Bezug  auf  solche  Vermögenstheile,  also  rticksichtlich  dazu 
gehöriger  Activa  oder  Passiva  möglich'^. 

2)  Eine  anderweite  Beschränkung  ist  dadurch  gegeben,  wenn  die  schuldige 
Leistung  in  solcher  Verbindung  mit  der  Person  des  Gläubigers  steht,  dass  sie  nur 
dieser  geschehen  kann,  und  durch  Gewährung  an  einen  Anderen  ihre  Identität  ver- 
löre. Hierher  gehören,  abgesehen  von  dem  Fall,  wo  dies  vertragsmässig  festgesetzt, 
die  Forderung  also  auf  die  Person  des  Gläubigers  ausdrücklich  beschränkt  worden 
ist:  die  aus  der  Verpflichtung  zur  Alimentation  einer  gewissen  Person  zwar  bereits 
erwachsenen,  aber  von  ihr  selbst  in  sofern  untrennbaren  Forderungen,  ab  sie  ihrem 
Zweck  nach  lediglich  auf  die  Person  des  zu  Alimentirenden  beschränkt,  d.  h.  eben 
nur  auf  seine  Alimentation  als  berechnet,  nicht  die  Alimente  mehr  blos  als  qualita- 
tiver und  quantitativer  Inhalt  einer  anderen  gewöhnlichen  Forderung  zu  betrachten 
sind;  denn  solche  sind  cessibel.     Wann  das  Eine,  und  wann  das  Andere  anzuneh- 


hier  eigenthümliche  faktische  Verwickelungen 
möglich  sind.  —  Die  Anwendung  yon  J be- 
ring* s  Ansichten  auf  das  Connossement  als 
Cession  der  Vindikation,  (S.  176  ff.)  lasse  ich 
hier  dahin  gestellt;  sie  ist  ein  interessanter  Bei- 
trag zum  Handelsrecht.  S.  dazu  Zimmer- 
mann in  d.  Ztechrfl.  Bd.  XV.  (N.  F.)  S.  117  ff. 

^  Hier  kommen  nach  m.  E.  die  allgemeinen 
Grundsätse  aus  §.  90.  z.  A  und  §.  84.  III.  B.  z. 
A.  zur  Anwendung;  Mühlenbruch  Fand. 
$.  498. 7  lehrt  die  theilweise  Cession  schlecht- 
hin als  möglich,  schwerlich  aber  will  er  die 
noth  wendig  anzuerkennenden  Beschränkungen 
ausschliessen ,  s.  auch  dens.  in  der  Lehre  von 
der  Cession.  S.  518.,  wo  er  diesen  Punkt  nur  ge- 
legentlich berührt.  Hiemach  ist  auch  die  Wirk- 
samkeit der  Cession  zu  beurtheilen,  welcher 
eine  formlose  Schenkung  über  500  solidos  zu 
Grunde  liegt,  obwohl  der  Cessionar,  wenn  sie 
sich  theilweise  nicht  einziehen  lässt,  an  den 
Cedenten  aufErfuUung  seinenRegress  nehmen 
kann.  Vergl.  dens. 

^  Diese  Beschränkungen  sucht  man  in  älte- 
ren Zeiten  durch  die  Kegel:  quod  est  transmis^ 
siinley  nämlich  ad  heredes,  est  cessibile,  auszu- 
drücken, oder  auch  negatiy;  die  Unrichtigkeit 
dieser  Zusammenstellung  ist  ebenfalls  schon 
&üher,  und  namentlich  Ton  Mühlenbruch 


§.  23.  S.  254  ff.  entschieden  nachgewiesen 
worden. 

29  Gewöhnlich  wird  die  Cession  hierdurch 
völlig  als  ausgeschlossen  angesehen,  und  dafür 
noch  auf  fr.  7.  de  O.  et  A.  besonderer  Bezug  ge- 
nommeh,  s.  Mühlenbruch  §.33.  Fuchta  a. 
a.  O.  S.  643.  Mit  Recht  scheint  mir  aber  Unter- 
holzner a.  a.  O.  S.  607.  Nr.  11.  dagegen  zu 
bemerken,  dass  hiermit  nicht  die  Nichtigkeit 
der  Cession  bewiesen  sei,  sondern  nur  das  im 
Text  enthaltene  Hesultat,  dem  auch  andere 
Neuere  beitreten,  s.  Vangerow  a.  a.  O.  S.  109. 
Wenn  jedoch  letzterer,  indem  er  dieses  so  aus- 
drückt: dass  der  Cessionar  während  der  Dauer 
der  Täterlichen  Gewalt  keine  Klage  erheben 
darf,— daraus  die  nothwendige  und  allgemeine 
Folgerung  andeutet,  dass  nach  Auflösung  des 
Gewaltverhältnisses  die  Klagbarkeit  wieder 
eintrete ,  so  kann  das  nicht  zugegeben  werden, 
Tergl.  Unterholzner  a.  a.  O.  Bd.  I.  S.  169. 1. 
a.  E.  nach  c.  6.  An  serv.  pro  suo  facto  etc.  und 
c.  1.  de  N.  A,  Das  Weitere  hierüber  gehört  zu 
der  Lehre  von  den  gegenseitigen  Vermögens- 
verhältnissen  dieser  Personen  im  11.  Kap.  3. 
Abth.  des  folg.  Buchs  §.  142.  bei  und  hinter 
Anm.  *i, 

30  Dies  Tcrsteht  sich  von  selbst  und  ist  nicht 
weiter  bezweifelt;  s.  die  in  Tor.  Anm.  Gen. 
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men  sei,  ist  eine  thatsächliche  Frage  "^  Femer:  solche  Forderungen,  deren  Geltend- 
machung eine  bestimmte,  dem  Cessionar  abgehende,  auf  Andere  nicht  übertragbare 
rechtliche  Eigenschaft  voraossetzt  ^.  Nicht  zu  verwechseln  mit  diesen  sind  solche 
Forderungen,  die  Jemand  vermöge  einer  solchen  Eigenschaft,  also  kraft  eigenen 
Bechtens  in  Anspruch  nehmen  kann,  sobald  sich  die  umstände  danach  gestalten, 
um  sie  ausüben  zu  können,  wie  z.  B.  die  deutschrechtlichen  Betraktsklagen;  will 
nämlich  der  zunächst  dazu  Berechtigte  deren  Ausübung  einem  nachfolgenden  übei^ 
lassen,  sei  es  auch,  dass  letzterer  ersteren  dafür  mit  Geld  oder  sonst  abfindet,  so  ist 
überhaupt  von  keiner  Cession,  sondern  nur  von  Verzicht  die  B«de^.  Femer:  die 
Forderung  solcher  Dienste,  welche  überhaupt,  oder  ihrem  Umfang  und  ihrer  Art 
nacb  von  der  Person  dessen  abhängen,  dem  sie  geleistet  werden  sollen^;  die  For- 
derang  auf  Bestellung  einer  Personalservitut  ^;  die  Forderung  auf  Bestellung  einer 
Prädialservitut,  ohne  Uebereignung  des  Grundstücks  an  den  Cessionar,  flir  welches 
sie  geschehen  soll^;  endlich  die  actumes  vindicUxm  spirantes,  s.  §.  30.  IL  1),  indem 
sie  nicht  als  Vermögensstücke  erscheinend^,  bevor  sie  geltend  gemacht  sind,  sodann 
aber  als  in  Prozess  befangen  nicht  mehr  cedirt  werden  können  (s.  b.  2)).    Dagegen 


81  Vergl.  hierüber  Mühlenbruch  S.309.U. 
820  ff.  und Fuchta S.  648.  und  Amn.  ^K  Ente- 
rer weist  besonders  darauf  als  Unterscheidungs- 
merkmal hin ,  je  nachdem  die  Verpflichtung  zu 
Alimenten  durch  onerosen  Vertrag,  oder  durch 
das  Gesetz  oder  Jemands  Mildthätigkeit  be- 
gründet worden;  jene  seien  cessibel,  diese 
nicht.  Das  Erstere  kann  zugegeben  werden, 
indem  sich  in  solchem  Fall  nicht  annehmen 
l&sst,  dass  sich  der  Erwerber  der  Alimenten- 
fordenmg  selbst  so  habe  beschränken  wollen. 
Dem  gleich  würden  auch  Leibrenten  zu  beur- 
theilen  sein.  Allein  das  Zweite  mögte  ich  in 
den  angedeuteten  beiden  Klassen  von  Fallen 
doch  nicht  ohne  allen  Unterschied  annehmen, 
wenn  freilich  die  Vermuthung  aach  dafür  strei- 
tet, dass  damit  im  Zweifel  eine  Wohlthat  er- 
wiesen sein  solle,  —  wie  aber,  wenn  der,  dem 
sie  solchergestalt  zugewendet  worden,  ihrer 
nicht  bedürftig  ist?  Es  mass  also  dem  richter- 
lichen Ermessen  im  Allgemeinen  freier  Baum 
gegeben  werden ;  ein  dabei  zu  beachtender  Mo- 
ment kann  namentlich  auch  die  Beschaffenheit 
einzelner  dazu  gehöriger  Leistungen  sein. 

38  Vergl.  Mühlenbruch  a.  a.  0.  S.  828  ff. 
Fuchta  S.  648.  Diese  Beschränkung  pflegt  als 
absolut  verneinend  angeführt  zu  werden, 
gleichwohl  ist,  je  nach  Umständen,  die  Ueber- 
tragbarkeit  auf  gleichergestalt  geeigenschaf- 
tete  Personen  nicht  zu  bezweifeln;  z.  B.  eine 
Korporation  hat  ein  Grundstück  gekauft,  zu 
dessen  Bezahlung  einzelne  Mitglieder  das  Geld 
duich  Aktien  unter  sich,  welche  auf  deren  Na^ 
men  lauten,  hergegeben  haben,  und  es  ist  in 
dem  Gesellschaftsstatut  ausgemacht,  dass  nur 
Mitglieder  Aktieninhaber  sein  können.  Aehn- 


liohes  findet  sich  bei  städtischen  Schulden, 
welche  von  einzelnen  Mitgliedern  der  Bürger- 
schaft aufgebracht,  worüber  eine  Zahl  von  Ob- 
ligationen ausgestellt,  und  wobei  ausgemacht 
worden,  dass  nur  Bürger  daraus  sollen  Gläubi- 
ger sein  können.  Hat  also  der  Cessionar  diese 
Eigenschaft,  so  steht  der  Cession  an  um  kein 
Hindemiss  entgegen.  Die  genannten  Schrift- 
steller behandeln  diese  Beschränkung  nur  aas 
dem  im  Text  folgenden  Gesichtspunkt,  der  an 
sieh  zwar  auch  ein  ganz  richtiger  ist,  aber  den 
hier  eingenommenen  nicht  ausschlieast,  noch 
in  sich  f aast. 

BS  Cession  an  einen  entfernteren,  z.  B.  »st 
an  dritter  oder  weiterer  Stelle  Berechtigten ,  ist 
aus  demselben  Grunde  unmöglich,  weil  das 
Becht  des  Nächstberechtigten  allemal  eintritt, 
sobald  sein  Voimann  es  aufgiebt;  ea  kann  also 
ein  solcher  seinen  nächsten  Nachmann  nie  da- 
durch ausschliessen,  dass  er  sein  Recht  einen 
Dritten  cedirt,  sondern  darin  läge  wieder  ein 
Verzicht  Gegen  die  Möglichkeit  der  Begrün- 
dung Yon  Retraktrechten  durch  Frivatdisposi- 
tion,  Vertrag  oderTestamenta.  Mühlenbruch 
S.  824  ff. 

W  Vergl.  §.  106.  S.457.  und  Mühlenbruch 
S.  807. 8,  (dieser  scheint  die  oben  angedeuteten 
Fälle  etwas  zu  enge  zu  Terstehen)  und  Fuchta 
S.  648.  Ein  arg. ,  wenn  es  dessen  bedürfte,  er- 
g^ebt  fr.  9.  §.  1.  (2tf  Operis  libert. 

85  S. Fuchta a.a.O.VangerowS.  109. 

^  S.Mühlenbruch  §.28.  Z.A.U. Fuchta 
a.  a.  O. 

87  Fr.  28.  de  Injur.  fr.  2.  §.  4.  de  CoUaL  S. 
Mühlenbruchs.  298  ff. 
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sind  Fordemngea  aas  meht  übertragbaren  Priyilegien  und  Bechtswohlthaten  cessibel, 
sobald  dadurch  gleichzeitig  das  eigene  Interesse  des  ursprünglich  Berechtigten 
wahrgenommen  wird;  so  z.  B.  kann  ein  Minderjähriger,  welcher  bei  der  auftrags- 
losen Qeschäftsbesorgung  für  einen  Anderen  mit  einem  Dritten  ein  dem  ersteren 
nachtheiliges  Geschäft  abgeschlossen  hat,  woi'aus  er  ihm  verantwortlich,  wogegen  er 
jedoch  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand  zu  suchen  berechtigt  ist,  dieses  Becht 
demselben  cediren,  um  sich  damit  unmittelbar  zu  helfen  ^. 

3)  Forderungen  aus  accessorischen  Obligationen  können  nicht  in  der  Art  cedirt 
werden,  dass  ihr  Zusammenhang  mit  der  Hauptforderung  zerrissen  würde.  Wohl 
aber  ist  die  Cession  der  Forderung  an  den  Bürgen  ohne  die  der  an  den  Haupt- 
schuldner in  sofern  gültig  und  wirksam,  als  nun  der  Cessionar  in  Folge  der  objek- 
tiven Identität  beider  Forderungen  wie  ein  Korrealgläubiger  neben  den  Gedenten 
tritt,  der  seine  Forderung  an  den  Hauptschuldner  behält,  und  zur  Einziehung  des 
identischen   Objekts .  beider  Forderungen   vom   Bürgen    berechtigt    wird^.     Eine 


38  Fr.  24.  pr.  de  Minor.  S.  Mühlenbruch 
S.  282  ff.  286.  Nur  in  obiger  Beschränkung, 
welche  ich  bei  Anderen  nicht  finde,  kann  ich 
die  Cession  solcher  BefügniBse  für  möglich  an- 
erkennen. Ueberhaupt  mögten  ausser  der  Re- 
stitution in  BolchenFällenBeiBpiele  selten  sein. 
Die  Ueberlassung  des  Gebrauchs  der  einer 
Sache  Jemands  zuständigen  Privilegien  an 
einen  Anderen  mit  dem  der  Sache  selbst  gehört 
in  ein  anderes  Gebiet  VergL  dens.  S.  282  und 
S.  283  ff.  wegen  Friyüegien,  die  unmittelbar 
weder  caussae  noch  persona«  sind. 

39  Vergl.  §.  84.  S.  88.  bes.  Anm.  6b).  (Acces- 
sorische  Leistungen  sind  hier  nicht  ge- 
meint.) Die  Kegel,  dass  die  Forderungen 
gegen  Bürgen  nicht  ohne  die  Hauptforderung 
abgetreten  werden  können,  wird  ganz  allge- 
mein, s.  nur  z.B. Mühlenbruch §.28.,  Un- 
terholzner a.  a.  O.  S.  606.  Nr.  7.,  als  ausge- 
macht anerkannt;  Puchta  S.  644.  imterschei- 
det  zuerst  zwischen  fidejussio  und  mand.  quali' 
ficatum.  Letzteres  sei  nach  den  Grundsätzen 
vom  Mandat  zu  beurtheilen;  das  ist  richtig, 
8.  daher  bei  Anm.  ^8.  Soviel  die  erstere  (ein- 
schliesslich des  constitutum  deb,  altem,  s.  jedoch 
folg.  §.Anm.^)  anlange,  „so  sei,  da  die  Lei- 
stung des  Bürgen  darin  bestehe,  die  Haupt- 
schuld zu  bezahlen,  eine  Cession  derForderuag 
an  den  Burgen  nur  in  sofern  möglich,  als  an 
den  Cessionar  die  Hauptschuld  gezahlt  werden 
könne,  also  wenn  ihm  auch  die  Hauptforderung 
wenigstens  soweit  cedirt  sei,  als  sie  in  der  ge- 
gen den  Bürgen  zugleich  geltend  gemacbt 
werde.  Dies  sei  denn  auch  afs  stillschweigende 
Intention  bei  der  Cession  der  Klage  gegen  den 
Bürgen  anzunehmen ;  eine  Befugniss  zur  abge- 
sonderten Geltendmachung  gegen  den  Haupt- 
schuldner sei  darum  noch  keineswegs  gege- 

SinteniB ,  Civilrecht  2.  Aufl.  U. 


ben."  Noch  weiter  geht  Vangerowa.  a.0. 
S.  1 1 1 .  „In  Betracht,  dass  vor  Einführung  des 
benef.  excuss.  Bürge  und  Hauptschuldner  als 
correi  gehaftet,  habe  der  Cession  der  For- 
derung an  den  Bürgen  gar  nichts  entgegen- 
stehen können;  seitdem  aber  bestehe  die  ganze 
Aenderung  darin,  dass  nun  der  Cessionar  sich 
das  benef.  gefallen  lassen  müsse.  Zahle  der 
Bürge  an  ihn,  so  werde  die  Hauptschuld  aller- 
dings mitgetilgt,  wie  wenn  sie  an  den  Cedenten 
gezahlt  würde;  in  sofern  lasse  sich  nicht  ganz 
mit  Unrecht  sagen,  dass  in  der  Cession  einer 
solchen  accessorischen  Forderung  auch  ge- 
wissermaassen  eine  Uebertragimg  der  princi- 
palen  liege.  Dass  aber  eine  solche  Cession 
ungültig  und  unzulässig  sei,  lasse  sich  nicht 
behaupten."  Soviel  ist  vor  allen  Dingen  ge- 
wiss, dass  an  die  Möglichkeit  einer  Cession 
der  Bürgschaftsobligation  von  der  Art  nicht 
gedacht  werden  kann,  wonach  der  Bürge  nun 
für  eine  andere  Forderung  des  Cessionars 
haften  BoUte,  denn  dazu  bedürfte  es  seiner 
Zustimmung;  es  kann  also  der  Zusammen- 
hang zwischen  ihr  und  der  Hauptforderung 
auf  keinen  FaU  zerrissen  werden.  £rw&gt  man 
nun,  welche  Absicht  der  Cession  der  Bürg^ 
schaftsschuld  zu  Grunde  liegen  könne,  so  kann 
dies  nur  die  sein ,  dass  der  Cessionar  in  dersel- 
ben gegen  den  Bürgen  die  Hauptforderung 
(wegen  Identität  des  Objekts)  geltend  mächen 
solle.  Dass  dies  unausführbar  sei,  ohne  zu- 
gleich die  Forderung  gegen  den  Hauptschuld- 
ner mitzucediren,  wird  sich  nicht  behaupten 
lassen  können,  sondern  diese  verbleibt,  wenn 
sie  nicht  mitcedirt  ist,  dem  Gläubiger.  Das 
Verhältniss  ist  vielmehr  nun  so,  wie  wenn  zwei 
Solidargläubiger  zweien  .  Solidarschuldnern, 
wobei  jedoch  nicht  ausser  Acht  zu  lassen  ist, 
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Cession  der  hypothekarischen  Klage  bezüglich  eines  für  eine  Fordening  bestellten 
Pfands  idt  aber  ohne  diese  selbst  gar  nicht  möglich;  s.  §•  73.  I.  1)^ 

b.  Dnrch  gesetzliche  Bestimmung  sind  folgende,  besonders^  darauf  ab- 
zweckende Beschränkungen  eingeführt  worden,  dass  der  Schuldner  dem  Cessionar 
gegenüber  auch  nicht  in  solchen  Punkten  in  eine  nachtheiligere  Lage  gerathe, 
welche  nicht  schon  vermöge  des  rechtlichen  Charakters  der  Cession  ausgeschlossen 
imd  unmöglich  gemacht  sind. 


dass  diese  Obligation  zugleich  eine  principale 
und  accessorische  umfasst,  s.  folg.  §.  Anm.'  S9, 
gegenüberständen,  und  es  wird  nur  darauf  an- 
kommen, ob  der  Bürge  die  ihm  eigenthüm- 
lichenExceptionen  gegen  den  CesBionar  durch- 
setzen wird.  Hierin  ist  also  eine  Modifikation 
der  gedachten  Regel  allerdings  anzuerkennen. 
Der  abgetretene  Bürge  ist  danach  stets  berech- 
tigt, an  den  Cessionar  seine  Schuld  und  also 
die  Hauptschuld  zu  zahlen ,  aber  auch  in  seiner 
Eigenschaft  dazu  verpflichtet,  und  dadurch  er- 
löschen beide  Obligationen,  wie  wenn  dem 
Gläubiger  gezahlt  wäre;  bis  dahin  fireilich be- 
hält dieser  seine  Forderung  gegen  den  Haupt- 
schuldner, diese  ist  stillschweigend  nicht  ce- 
dirt,  und  sollte  er  gleichzeitig  wider  diesen  und 
der  Cessionar  gegen  den  Bürgen  Klage  erhe- 
ben, so  ist  es  nicht  anders,  als  thäte  er  dies 
selbst.  In  dieser  Auffassung  also  scheint  mir 
die  Puchta'sche  Meinung  die  richtige,  welche 
Yangerow  allem  Anschein  nach  auch  nur 
wiedergeben  will. 

s^  Ueber  die  Cession  desPf.-B.  vergl.  jetzt 
auch  Dernburg Pf.-R.  Bd.  L  S.  561  ff.,  dessen 
Citate  Anm.  6,  Puchta's,  Vangerow's  und 
meiner  aber  auf  Irrung  beruhen  müssen.  Er 
gedenkt  im  Besonderen  dieser  Fälle:  1,  Ces- 
sion eines  „Hypothekrechts**,  ohne  dass  die 
Forderung  speziell  erwähnt  sei ;  dabei  ist  Alles 
quaestio  facti,  im  gemeinen  Leben  pflegt  darun- 
ter wohl  die  letztere  mitverstanden  zu  werden. 
2,  Cession  einer  Forderung  mit  Hypothek,  aber 
so,  dass  die  persönliche  Klage  nicht  cedirt 
sein  solle.  Dies  ist  unmöglich ,  resp.  ungültig, 
wenn  nicht  die  Forderung  den  Charakter  einer 
naturalen  haben,  resp,  behalten  soll.  Dem* 
bürg  hält  eine  solche  Cession  mit  Unrecht 
schlechthin  fOr  gültig.  3,  Den  Fall  im  Text,  so 
dass  der  Cedent  die  Forderung  behält  Das 
erklärt  Dernburg  natürlich  auch  für  nichtig; 
aber  wie  kommt  er  dazu,  mich  und  die  obge- 
nannten  Civilisten  für  entgegengesetzter  Mei- 
nung zu  halten?  —  Vergl.  unten  Anm.  7S. 

^  Dieser  Gesichtspunkt  ist  als  der  allge- 
meine anzusehen;  die  Möglichkeit  von  Nach- 
theilen der  An  ist  trotz  der  Natur  des  ganzen 


Instituts  der  Cession  nicht  abzuwenden,  son- 
dern es  hätte  dieses  selbst  ausgeschlossen  wer- 
den müssen,  daher  ist  denn  hier  von  der  Ge- 
setzgebung nachgeholfen  worden.  Indessen 
fallen  doch  nicht  alle  oben  folgende  Beschrän- 
kungen unter  ihn,  sondern  es  sind,  wie  eine 
Musterung  ergiebt,  darunter  numche  rein  poa- 
tive.  Unter  ihnen  fehlt  eine,  welche  bisher  in 
der  Doktrin  allgemein  festgehalten  worden, 
nämlich  dass  Cession  nicht  inpotenHorem  dolo- 
serweise  geschehen,  d.  h.  „dem  Schuldner  im 
Cessionar  nicht  ein  beschwerlicherer  Gegner 
entgegengestellt  worden  sein  dürfe,  um  ihn  in 
eine  schlhnmere  Lage  zu  versetzen  ^S  s.  nur 
Mühlenbruch  §.  30.,  Fuchta  a.  a.  O.  S.  646. 
3)  und  Vangerow  a.  a.  O.  S.  111.  Es  findet 
sich  dieses  Verbot  direkt  ausgesprochen  in  c  2. 
Ne  liceat  poterUhr.  steht  aber  nicht  allein,  son- 
dern in  Zusammenhang:  1)  mit  den  Bestim- 
mungen der  fr.  1.  g.  1.,  fr.  1 1.  und  12.  de  AUenaL 
jud.  m«/.,  wonach  die  Veräussenmg  ungültig 
war,  wenn  sie  die  Folge  einer  wirklichen  oder 
fingirten  darin  doiosen  Uebertragung  war,  dass 
die  Substitution  eines  beschwerlicheren  Geg- 
ners beabsichtigt  ward,  s.§.  124.  AnuL^.  2)Mit 
den  Bestimmungen  wider  erschlichenen  oder 
fingirten  Schutz  mächtiger  Männer,  namentlich 
durch  die  Uebertragung  von  Bechten  an  sie 
vermöge  Schenkung  oder  letiwiUiger  Verfü- 
gung, oder  erkaufte  Herieihung  ihres  Namens 
für  fremde  Bechtsstreitigkeiten,  s.  hierüber  ge- 
naue historische  Nachweisungen  bei  Mühlen - 
bruch  S.  359  ff.  3)  Bfit  dem  Verbot  des  redi- 
mere  lüem  und  der  Beihülfe  eines  Mächtigeren 
in  Prozessen,  um  mit  dessen  Einfluss  etwas 
durchzusetzen,  was  man  auf  dem  gewöhnlichen 
Weg  nicht  erlangt  haben  würde;  s.  dena 
S.  362  f. ,  368  f.  c.  1.  Ne  liceat  potent.  Hieran 
schliesst  sich  endlich  die  obgedachte  c  2.  cod., 
welche  den  Verlust  der  abgetretenen  Forderung 
ausspricht  Ueber  diese  ist  nun  zuvörderst  in 
sofern  Streit,  ob,  wie  Viele  geglaubt  haben,  der 
doltu  schon  in  der  Cession  an  einen  potenthr 
selbst  als  regelmässig  enthalten  (so  dass  es  sich 
nur  um  Ausnahmen  fragen  könne)  zu  betrach- 
ten sei,  —  oder  ob  er  besonders  bewiesen  sein 
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1)  Verboten  ist  die  Cession  der  Fordemngen  gegen  bevormtuidete  Personen 
an  ihre  Vormünder,  oder  Kuratoren,  nnd  zwar  auch  nach  Endignng  der  Vormund- 
schaft, ausgenommen  die  erst  danach  entstandenen  Forderungen,  vorausgesetzt  aber 
wieder,  dass  der  gewesene  Vormund  nicht  durch  seine  Kenntniss  den  Angelegen- 
heiten seines  vormaligen  Pflegebefohlenen  ein  diesem  gefährlicherer  Gegner  sei; 


müsse?  —  Mühlenbruch  S.  370 ff.  ist  sogar 
der  Ansicht,  dass  nicht  nur  in  der  Cession  an 
einen  M&chtigeren  nicht  stets  ein  dohu  als  vor- 
banden  anzusehen,  sondern  dass  überhaupt  in 
der  Stelle  nur  die  simulirte  Cession  an  einen 
solchen  verpönt,  nicht  aber  die  wurkliche  ver- 
boten sei.  Obwohl  ihm  nun  hierin  Viele  folgen, 
80  scheint  doch  der  Widerspruch  von  Puchta 
und  Vangerow  a.  d.  aa.  OO.  wohlbegründet, 
dass,  unter  Voraussetzung  des  hier  allerdings 
stets  erforderlichen  dolus  y  auch  wirkliche  Ces- 
sion in  der  Stelle  mitgemeint  sei;  der  Verlust 
der  Forderung  erklärt  sich  aber  daraus,  weil 
die  Forderung  sonst  beim  Cedenten,  die  ver- 
botene Handlung  also  straflos  bliebe.  Fritz's 
Erl.  Bd.  II.  S.  215.  Zweifel  scheinen  mir  zu  ge- 
sucht, und  die  Titelinskription  ftir  die  Aus- 
legung der  beiden  Konstitutionen  doch  auch  in 
Anschlag  zu  kommen.  Darüber,  wem  nun  die- 
ser Gewinn  zu  Theil  werde,  ob  dem  Fiskus, 
oder  ob  der  Schuldner  befreit  werde,  ist  sodann 
ein  fernerer  Streit  unter  den  Juristen  entstan- 
den ;  die  herrschende  Lehre  ist  für  das  letztere, 
s.  Puchta  undVangerow,  dagegen  ist  Müh- 
lenbruch S.  877  ff.  für  das  erstere.  Was  nun 
aber  die  Hauptsache  betrifft,  ob  denn  die  ganze 
Vorschrift  von  der  cessio  in  potentiorem  über- 
haupt noch  Anspruch  auf  praktische  Anwend- 
barkeit habe ,  so  ist  dieser  Frage  nach  meinem 
Erachten  nicht  die  erforderliche  Aufmerksam- 
keit zu  Theil  geworden.  In  den  Quellen  ist  der 
Begriff  des  poteniior  nicht  bestimmt^  Mühlen- 
bruch  S.  880.  lehrt,  dass  „für  uns  nichts  übrig 
bleibe,  als  aus  den  Worten,  wie  aus  der  Veran- 
lassung und  dem  Zweck  des  Verbots  die  Be- 
deutung des  Ausdrucks  zu  bestimmen  zu  su- 
chen. Ddnach  könne  nun  unmöglich  unter 
einem  Mächtigeren  Jeder  gemeint  sein,  wer  an 
Ansehen  oder  Einfluss  den  Schuldner  oder  Ce- 
denten übertreffe,  —  was  sich  in  concreto  am 
Ende  gar  nicht  ermitteln  lasse;  richtiger  sei  es 
wohl,  Den  alspot.  zu  betrachten,  wer  vermöge 
der  Würde  oder  des  Amts,  das  er  bekleidet, 
zum  Schuldner  in  solchem  Verhältniss  stehe, 
dass  dieser  wohl  in  den  meisten  Fällen  weit 
leichter  zur  Nachgiebigkeit  bewogen  werden 
dürfte,  als  dass  er  es  wagt,  ihn  durch  stand- 
hafte Vertheidigung  seines  Rechts  gegen  sich 


aufzubringen.  Genauer  lasse  sich  dieser  Be- 
griff für  die  Theorie  schlechterdings  nicht  be- 
stimmen"; die  Anwendung  davon  werde  sich 
leicht  machen (?).  Ihm  treten  hierinPuchta  u. 
Vangerow,  der  indessen  in  der 6. Ausg. S.  122. 
die  Vorschrift  jetzt  wenigstens  als  „  nicht  mehr 
angemessen"  zugiebt,  bei.  Diese  unsicher  ver- 
suchte Rettung  einer  praktischen  Bedeutung 
des  Begriffs,  neben  welcher  sogleich  eine  An- 
zahl von  Verhältnissen  zugegeben  wird,  in  wel- 
chen man,  der  Gleichheit  der  Voraussetzung 
ungeachtet,  auf  die  Vorschrift  verzichten  muss, 
und  welche  offenbar  wenigstens  mit  dem  rö- 
mischen Begriff  des  potentior  nicht  in  Einklang 
ist  (s.  Goihofredus,  Comm,  ad  Theod.  Cod,  IL 
18.  und  14.),  so  dass  es  höchst  bedenklich  wird, 
die  allgemeinere  Bedeutung  des  Worts  geltend 
machen  zu  wollen,  wird  man  für  mislungen 
erklären  müssen,  wenn  man  nur  erwägt,  dass 
doch  ein  solcher  Schuldner,  von  dem  man  vor- 
aussetzt, dass  er  sich  auf  diese  Weise  ein- 
schüchtern lassen  werde,  sein  gutes  Recht  im 
Prozess  zu  vertheidigen,  noch  weit  weniger 
herzhaft  genug  sein  werde,  um  der  hohen  Re- 
spektsperson die  ganze  Forderung  imter  Vor- 
halt eines  begangenen  dolosen  Streichs  zu 
Wasser  zu  machen.  Welchen  praktischen 
Nutzen  sollte  also  das  Veibot  erreichen  kön- 
nen? Erwägt  man  femer  die  von  Mühlen- 
bruch  selbst  sehr  befriedigend  nachgewiese- 
nen sittlichen  Zustände  bei  den  Römern, 
welche  diese  und  ähnliche  gesetzliche  Vor- 
schriften hervorriefen,  so  ist  offenbar  nicht  ein 
solcher,  oder  nicht  nur  ein  solcher  innerlicher 
Grund  für  den  Schuldner  als  geeignet,  und  als 
Mittel  zur  Charakterisirung  des,  potentior  zu 
verstehen,  sondern  vielmehr  ein  äusserer  ge- 
fährlicher Einfluss  des  letzteren  auf  den  Gang 
des  Prozesses,  also  auf  den  Richter,  s.  c.  1.  d. 
zeihst;  und  in  dieser  Sphäre  begegnet  man 
bekanntlich  Zuständen  und  Möglichkeiten, 
welche  wenigstens  unter  einer  solchen,  wie  un- 
serer Justizpflege  —  mit  geregeltem  Instanzen- 
zug —  nicht  mehr  vorkommen  können.  Hierin 
kann  mich  auch  der  Nachklang  in  c  2.  X.  de 
Alienat,  jud,  muU  nicht  irre  machen;  s.  auch 
deshalb  Fritz  Erl.  Bd.  U.  S.  218  f.  Dass  hin 
und  wieder  ängstliche  und  beschränkte  Men« 
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darin  nämlich  beruht  überhaupt  der  Grund  dieses  Verbots.  Das  Zuwiderhandeb 
hat  den  Verlust  der  Forderung  für  den  Cedenten  und  deren  yöllige  Aufhebung  zax 
Folge,  so  dass  sie  der  Schuldner  profitirt^. 

2)  Verboten  ist  femer  die  Cession  in  Streit  befangener  Forderungen^,  wohin 
jedoch  die  ausgeklagten  rechtskräftig  zuerkannten  nicht  gehören^.  Begünstigung 
und  Nothwendigkeit  haben  hienron  für  Cessionen  zur  Bestellung  eines  Heiraihsguts, 
einer  Schenkung  wegen  der  Ehe,  bei  Vergleichen,  ErbÜieilungen  und  in  Folge  von 
Vermächtnissen  Ausnahmen  anerkennen  lassen^. 

3)  Verboten  ist  femer  den  Juden  die  Cession  der  ihnen  lan  Christen  zustan- 
digen Forderangen  an  andere  Christen;  auch  geht  hier  die  cedirte  Forderung  selbst 
zu  Gunsten  des  Schuldners  verloren  ^*\     Ausnahmen  von  diesem  Verbot   müssen 


sehen  eine  ähnliche  Besorgniss  vor  Prozessen 
mit  reichen,  angesehenen  oder  hohen  Personen 
befällt,  gegen  die  man  doch  nicht  aufkomme, 
und  sie  einen  mageren  Vergleich  einem  fetten 
Prozess  Yorziehen,  oder  lieber  Unrecht  sich  ge- 
fallen lassen,  als  auf  Urtel  und  Recht  bestehen, 
ist  natürlich  kein  Gegenargument;  das  ist  ein 
offenbarer  Irrthum,  während  nach  den  sitt- 
lichen Zuständen  zur  Zeit  der  Entstehung  die- 
ser Bestimmungen  die  Besoigniss  eine  sehr 
wohlgegrundete  gewesen  sein  muss,  wie  eben 
deren  Nothwendigkeit  und  dass  die  Kaiser  den 
Richtern  gegen  die  potentes  selbst  Muth  ein- 
sprachen, beweist.  Dass  aber  gegenwärtig  eine 
solche  Besoi^iss  mit  Grund  gehegt  werden 
dürfe,  und,  wohl  zu  merken,  in  einer  solchen 
Ausdehnung,  dass  es  einer  allgemeinen  ge- 
setzlichen Bestimmung  dieser  Art  dagegen  be- 
durfte, das  bin  ich,  zur  Ehre  des  deutschen 
Richterstands,  ganz  dreist  in  Abrede,  und  da> 
mit  zugleich,  dass  zur  Anwendung  der  römi- 
schen Bestimmung  sich  wirklich  noch  irgend 
eine  praktische  Gestaltung  vorfinde.  Nament- 
lich kann  »ck  auch  die  in  solcher,  wie  der  ge- 
dachten dolosen  Absicht  geschehene  Uebertra-- 
gung  von  Forderungen  an  den  Fiskus  oder  den 
Landsherm  nicht  für  ungültig  erachten;  ich 
finde  vielmehr  das  in  den  Stellen,  worauf  man 
sich  zu  berufen  pflegt,  fr.  22.  §.  2.  de  J.  F.^ 
Pauli  S.R,  Lib.  V.  TU.  12.  §.  7.  8.  c.  2.  Ne 
fiscus  etc.  gar  nicht  einmal  gesagt,  sondern 
diese  Stellen  enthalten  nur  die  Erklärung,  dass 
die  Annahme  von  Schenkungen  unter  solchen 
Umständen  verweigert  werden  werde. 

^1  Nov.  72.  c.  5.,  wodurch  das  ältere  R.  ab- 
geändert wurde,  s.  Mühlenbruch  §.  32.,  s. 
dens.  S.  891.  darüber,  dass  das  Gesetz  sowohl 
tutores  als  curatoree  umfasse;  im  Urtext  ist 
9trjSBfu»v  gebraucht  Bestritten  ist:  1)  ob  der 
Pflegebefohlene  nicht  wenigstens  naturalüer 
obligirt  bleibe,  so  dass  solutum  repeti  non  pot- 


est?  Dies  ist  zu  verneinen,  weil  die  Forderung 
zum  Vortheil  des  Pflegebefohlenen  für  er- 
loschen erklärt  wird.  VergL  Puchta  S.  645. 
2)  Ob  die  Verordnung  auf  Administratoren  mo- 
ralischer Personen  anzuwenden  sei?  Dies  ist 
bei  diesem  ju$  singulare  unzulässig,  s.  Müh- 
lenbruchS.  894.  Ueber  die  Einschränkung 
auf  die  nach  Auflösung  der  Vormundschaft  ent- 
standenen Forderungen  s.  den  ersteren  ge- 
gen den  letzteren  a.  a.  O. 

^  C.  2 — 4.  de  Litigiös,  s.  hierzu  Mühlen- 
bruch §.  81.  An  einem  Grunde  zur  Ausdeh- 
nung des  Verbots  der  Veräusserung  rer.  liti- 
giosar,  auf  Forderungen  fehlt  es  eigentlich 
(vergl.  §.  88.  Anm.  ^%  denn  worin  hier  eine  den 
Schuldner  besonders  gefährdende  Absicht  lie- 
gen könne,  wie  Puchta  S.  646.  >  annimmt, 
weiss  ich  doch  nicht  Dennoch  ist  die  Anwend- 
barkeit desselben  nicht  zu  bestzeiten ,  s.  M  ü  h  • 
lenbruch  S.  888.  und  die  dort  Gen«,  dass  es  in 
der  Praxis  zuweilen  ausser  Uebung  geblieben 
ist,  ändert  nichts  daran. 

4S  Aig.  c.  1.  de  CofUrar,  tut,  Veigl.  Mühlen- 
bruch S.  287  f.  Diese  sind  an  die  Stelle  der 
cessibelen  ajudicati  getreten. 

^  C.  4.  d.  8.  dens.  S.  886  f. 

«  B.  A.  V.  1551.  §.  79.  R.P. 0.  v.  1577.111. 29. 
§.  4.  Ueber  den  ursprünglichen  Grund  dazu 
vergLMühlenbruch§.  84.  Mag  auch  dieser, 
nämlich  vermutheter  Wucher,  nicht  als  allge- 
mein betrachtet  werden  dürfen,  so  besteht  das 
Verbot  auch  ohne  ihn  für  sich,  und  namentlich 
nach  der  zweiten  Stelle  ohne  aUe  Beziehung 
darauf.  —  Man  hat  mit  der  Zeit  allerhand  Li- 
mitationen dieses  Gesetzes  versucht;  wo  die 
Juden  in  bürgerlicher  Hinsicht  den  Christen 
durch  Partikularrecht  gleichgestellt  sind,  erle- 
digt es  sich  selbstverständlich;  allein  ausser 
den  im  Text  gedachten  Ausnahmen  lässt  sich, 
obwohl  die  Praxis  oft  genug  davon  abgesdien 
hat,  ein  Beiseiteschieben  durchaus  nicht  recht- 
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anerkannt  weiden,  wenn  diux^  Hülfsvollstreckung  in  das  Vermögen  eines  Juden, 
oder  in  einem  über  dasselbe  ansgebrodbenen  Konkurs  Forderungen  an  seine  Gläu- 
biger übergeben,  und  bei  Auseinandersetzungen  bestehender  Gemeinsehafteverhält- 


msse. 


4)  Eine  besondere  Beschränkung  der  Cessionen  ist  endlich  die,  dass,  wenn 
denselben  ein  Kauf  zu  Grunde  liegt,  der  Cessionar  yom  abgetretenen  Schuldner 
nicht  mehr,  als  er  selbst  dafiir  gegeben  hat,  und  auch  davon  nur  die  Zinsen  fordern 
kann^.  Hiermit  ist  den  eigentlichen  Handel  mit  Forderungen  auszuschliessen 
beabsichtigt  worden.  Zur  Verhinderung  von  Umgehungen  dieser  Vorschrift  ist 
namentlich  auch  verboten,  ausgesprochenermaassen  Forderungen  zum  Theil  gegen 
Abfindung  und  vorwandlich  zum  anderen  Theil  schenkungsweise,  oder  zwar  vor- 
wandlich  ganz  und  gar  schenkungsweise,  dennoch  aber  gegen  einige  Vergütigung 
im  Stillen  auf  Andere  zu  übertragen,  widrigen  Falls  soll  der  Cessionar  immer  nur 
soviel  vom  abgetretenen  Schuldner  fordern  können,  als  er  selbst  gegeben  hat;  wirk- 
lich beabsichtigte  Schenkungen  sind  freilich  als  möglich  hierbei  nicht  abgeschnit- 
ten^^.    Die  Anwendung  dieser  Vorschrift  setzt  G^ld  als  Inhalt  der  Leistung  des 


fertigen.  S.  dens.  Diese  Frasds  bezeugt  vom 
R.  C.-Gericht  Gramer  Wetzlar.  Nebenst.  Tbl. 
III.  S.  108  ff.  Die  reichsgesetzlichen  Stellen 
seien  „ausser  Observanz *^  Dagegen  ist  mir 
Yon  dem  Vorsitzenden  eines  bedeutenden  Uni- 
Tersitäts-Spnichhofs  mitgetheilt  worden,  dass 
z.  B.  in  Frankfurter  Sprucfasachen  auf  das  Ver- 
bot als  zweifellos  praktisch  Bezug  genommen 
zu  werden  pflege.  Dass  aber  die  Forderung 
dem  Fiskus  zufalle,  wie  Mühlenbruch  auch 
behauptet,  ist  unrichtig,  s.  Puchta  S.  647.  und 
Vangerow  S.  114. 

^  Diese,  in  c.  22.  Mandaii  eingeführte  6e- 
schränkimg  hat  nicht  nur  zu  vielfachen  Zwei- 
feln, Fragen  und  Streitereien  Veranlassung  ge- 
geben ,  sondern  ist  auch  der  Gegenstand  leb- 
hafter Angriffe  geworden,  welche  denn  auch  zu 
den  Versuchen  von  allerlei  Beschränkungen 
geführt  haben;  s.  bei  Mühlenbruch  §.  5S., 
der  das  Gesetz  heftig  angreift,  und  Glück 
Komm.  Bd.  XVI.  S.  458  ff.  und  die  dort  Gen. 
Die  Ehrenrettung  des  K.  Anastasius  hat  beson- 
ders Puchta  S.  647  f  übernommen,  indem  er 
den,  nach m.  £.  ganz  richtigen, Gesichtspunkt 
dafür  aufstellt,  dass,  um  Misbrauch  mit  Ces- 
sionen zum  Schaden  des  Schuldners  zu  verhin- 
dern, man  als  das  geeignetste  Mittel  das  aner- 
kannt habe,  den  Forderungen  die  Eigenschaft 
eines  Handelsartikels  zu  entziehen;  denn  nun 
wurde  jede  Forderung  nur  ein  absolutes  Aequi- 
valent  des  Preises.  Dieser  Zweck  kann  aller- 
dings je  nach  Verschiedenheit  der  Umstände, 
der  Ansichten  über  Gegenstände  des  Verkehrs 
u.  s.w.  verschiedener  Beurtheüung  unterliegen. 
Indessen  gereicht  dies  einem  in  einer  gewissen 
Zeit  erlassenen  Gesetz  natürlich  nicht  zum  Vor- 


wurf, so  wenig,  wie  dass  es  nicht  alle  Wege  ab- 
zuschneiden vermögt  hat,  seine  Vorschriften  zu 
umgehen.  Je  nachdem  man  nun  mehr  geneigt 
ist,  sich  der  Ansicht,  von  welcher  der  Gesetz- 
geber ausgegangen  ist,  anzuschliessen,  oder  zu 
widersprechen,  wird  man  auch  geneigt  sein, 
mehr  oder  weniger  Ausnahmen  als  gerechtfer- 
tigt anzuerkennen.    S.  die  ff.  Anmm. 

47  C.  23.  eod.^  yergl.  Mühlenbruch  S.  5S7. 
Der  besondere  Inhalt  dieses  Gesetzes  ist  sehr 
prekär.  G.  22.  d.  selbst  nimmt  Schenkungen 
von  Forderungen  von  der  Beschränkung  aus. 
Dass  nun  der  abgetretene  Schuldner  eine 
Scheinschenkung,  betreffe  sie  die  Forderung 
ganz  oder  zum  Theil,  schon  vom  Standpunkt 
des  anastas.  Gesetzes  aus  anfechten  könne, 
nämlich  durch  duplica  doli^  dürfte  keinem 
Zweifel  unterzogen  werden;  der  Erfolg  wird 
also  schon  danach  immer  der  sein,  dassjener 
nur  soviel  zu  zahlen  hat,  als  der  Cessionar 
wirklich  für  die  Forderung  gegeben  hat,  denn 
das  war  ja  der  Zweck  des  Gesetzes.  Dass 
nämlich  das  blosse  Berufen  auf  geschehene 
Schenkung  gegen  die  exe.  legis  Amxsias,  ohne 
Beweis  bei  (duplicando)  erhobenem  Wider- 
spruch, danach  schon  auf  Seiten  des  Cessionars 
für  hinreichend  erachtet  worden  sei ,  lässt  sich 
doch  in  der  That  nicht  wohl  denken.  Ist  diese 
Voraussetzung  nöthig,  so  sprach  c.  23.  d.  nur 
etwas  ausdrücklich  und  ausführlich  aus,  was 
sich  eigentlich  schon  von  selbst  verstand;  ich 
habe  seinen  Inhalt  daher  möglichst  wörtlich 
wiedergegeben  (nulUlicerepartem  etc.),  so  dass 
denn  danach  nur  das  gröbste  Mittel  zur  Um- 
gehimg  des  Gesetzes  als  ausdrücklich  ausge- 
schlossen erscheint. 
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Scbuldners  yoraas,  deunocb  ist  es  niclit  noüiwendig,  dass  die  Fordemng  ursprüng- 
lich eine  Geldsumme  betreffe,  sondern  es  kommt  auf  Eins  damit  hinaas,  wenn 
durch  Berechnnng  und  Forderung  des  Interesses  anstatt  der  schuldigen  Handlung 
letztere  in  ersteres  verwandelt  wird;  ohnedies  ist  allerdings  die  Anwendung  ausge- 
schlossen, und  daher  hat  es  denn  der  Schuldner  in  seiner  Gewalt,  für  den  Fall  der 
Verurtheilung  in  eine  Leistung  anderer  Art  durch  fortgesetzte  Verweigerung  die 
Berechnung  des  Interesses  zu  erzwingen,  und  dagegen  die  Beschränkung  auf  die 
Erwerbssumme  geltend  zu  machen^.  Ausgenommen  von  dieser  Beschränkung*^ 
sind  aber:  a)  Cessionen  in  solchen  Fällen,  wo  sie  durch  die  Umstände,  nicht 
durch  spekulirende  Berechnung  des  Cessionars  herbeigeführt  sind,  namentlich:  bei 
Theilungen  und  Auseinandersetzungen  zwischen  Theilhabem  an  einem  Gemeingut, 
besonders  also  bei  Erbtheilungen  und  Gesellschaftsauflösungen;  bei  der  Angabe 
einer  Forderung  an  Zahlungsstatt;  bei  der  gegen  Abfindung  eines  Gläubigers 
durch  den  Pfandbesitzer  erfolgenden  Cession  der  Forderung  desselben^,  und  bei 
den  durch  Meistgebot  in  öffentlichen  Versteigerungen  geschehenen  Erwerbungen 
von  Forderungen^^. 

b)  Dem  Zweck  des  Verbots  gemäs  sind  ihm  solche  Forderungen  enthoben, 
welche  ihrer  Natur  und  ihrer  Bestimmung  nach,  überhaupt  und  leicht  von  einer 
Hand  in  die  andere  zu  gehen,  darauf  berechnet  sind,  Gegenstände  des  Handels  zu 


tö  Hierüber  ist  Streit.  Gluck  Komm.  Bd. 
XVI.  S.  463.  bezieht  das  aaastas.  Gesets  aus- 
schliesslich auf  Geldschulden;  da  er  diesen 
die  „dinglichen  Klagen'^  entgegenstellt,  so  ist 
es  zweifelhaft,  wie  er  dies  eigentlich  verstehe. 
Mühlenbruch  S.  543.  lehrt:  „dass  dasselbe 
nur  auf  die  Cession  solcher  Klagen  bezogen 
werden  dürfe,  die  auf  Verfolgung  fungibeler 
Sachen  zustehen^S  und  zwar  einfach  darum, 
dass  ein  Abzug  des  zu  wenig  Bezahlten  Tom 
Gegenstand  der  Forderung  sonst  gar  nicht  ge- 
denkbar  sei.  Hier  ist  aber  die  Verwandlung 
desselben  in  die  Leistung  des  Interesses  über- 
sehen. Mag  es  sein,  dass  der  Kaiser  Anastasius 
wirklich  nur  die  Geldforderungen  gemeint  habe, 
indem  die  Machinationen,  welche  er  vereiteln 
wollte,  meist  nur  bei  diesen  zutreffen,  so  ist 
doch  die  Bezeichnung:  cessiones  alüs  competen- 
aurn  action,  so  allgemein,  dass  ich  mich  nicht 
nur  für  berechtigt,  sondemfur  verpflichtet  halte, 
keine  Beschränkung  tou  objektiver  Art  anzu- 
erkennen. Geht  man  nun  aber  einmal  über 
die  Geldforderungen  hinaus,  so  weiss  ich  nichts 
mit  welchem  Becht  man  bei  denen  fungibeler 
Sachen  stehen  bleiben  will.  S.  auch  Fuchta 
S.  650.  Nun  könnte  sich  nur  noch  fragen,  wie 
es  mit  dem  Vorschützen  der  Exception  aus  der 
gesetzlichen  Vorschrift  dann  zu  halten  sei,  wenn 
der  Cessionar  von  vornherein  nicht  das  In- 
teresse zum  Gegenstand  seiner  Klage  macht? 
S.  §.  88.  z.  A.,  §.  85.  z.  A.,  §.  86.  z.  A.  und  §.  90. 
£.  A.    Ohne  Zweifel  ist  die  exa,  schon  hier  an 


ihrem  gewöhnlichen  Platz  zulässig,  indessen 
glaube  ich  auch,  dass  dieselbe,  wenn  es  erst 
in  der  Exekutionsinstanz  zur  Forderung  und 
Berechung  des  Interesses  kommt,  keineswegs 
durch  die  sonstige  prozessualische  Nothwen- 
digkeit  der  Verbindung  der  peremtorischen 
Exceptionen  mit  der  Einlassung  ausgeschlossen 
ist.  Erscheint  ein  solcher  Ezekutionsantrag 
nämlich  recht  eigentlich  wie  eine  besondere 
actio  judicati,  so  müssen  auch  die  gegen  diese 
im  Besonderen  gerichteten  Excepti<Hxen  nun 
erst  noch  zulässig  sein. 

^  Man  darf  hierbei  nicht  ausser  Acht  lassen, 
dass,  dem  Begriff  des  Kaufs  gemäs,  von  der 
Einschränkung  nur  die  für  Geld ,  nicht  auf  an- 
dere Weise,  wie  durch  Tausch  u.  s.  w.,  crwoi^ 
benen  Forderungen ,  dCr  Regel  nach  betroffen 
werden,  s.  Mühlenbruch  S.  539  ff.,  nur  ist 
freilich  die  Aufmerksamkeit  darauf  zu  richten, 
ob  nicht  eine  Umgehung  des  Gesetzes  beab- 
sichtigt ist;  s.  Pfeiffer  prakt.  Ausfuhr.  Bd.  I. 
S.  43, 48. 

^  Diese  Ausnahme  statuirt  c.  22.  d.  selbst, 
vergl.  dazu  Mühlen bruch  S.  541  ff.  Das 
ihnen  zu  Grunde  liegende  im  Text  angege- 
bene Frincip  berechtigt  zu  der  Anwendung 
desselben  auch  m  anderen  Fällen  von  gleicher 
Natur. 

51  Hierüber  herrscht  m.  W.  keine  Meinungs- 
verschiedenheit, s.  Mühlenbruch  S.  544.3), 
Fuchta  S.  649. 
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sein,  also  Wecbselforderungen,  Obligationen  auf  den  Briefinhaber,  und  Staatsobliga- 
tionen ^*, 

c)  Vorausgesetzt  ist  natüriich,  dass  sieb  bestimmt  ermitteln  lässt,  wieviel  för 
die  oedirte  Fordenmg  gegeben  worden  ist;  danach  richtet  sich  auch  die  Summe  des 
Interesses,  wenn  es  auf  dessen  Forderung  und  Berechnung  anstatt  des  eigentlichen 
G^enstands  hinauskommt  Sind  nun  mehrere  Forderungen  wider  yerschiedene 
Schuldner  um  Eine  Summe  cedirt  worden,  so  lässt  sich  nicht  sagen,  dass  eine  ver- 
hältnissmässige  Vertheüung  der  Eaufmmme  auf  den  Nennbetrag  geschehen  müsse, 
weil  nicht  feststeht,  dass  dies  auch  Absicht  gewesen  sei,  vielmehr  wird  der  Zweck 
der  Einschränkung  auf  die  Art  erreicht,  dass  der  Cessionar  beliebig  jeden  Schuld- 
ner angreifen,  aber  im  Ganzen  von  allen  nicht  mehr  zurückfordern  kann,  als  er 
selbst  gegeben  hat,  so  dass,  wenn  er  dies  von  dem  oder  den  zuerst  angegriffenen 
Schuldnern  erlangt  hat,  die  übrigen  frei  ausgehen^.  Nur  wenn  eine  Mehrheit  von 
Sachen  und  Forderungen,  wie  eine  Erbschaft,  gekauft,  oder  eine  Hehrheit  von  For- 
derungen und  Verpflichtungen  um  eine  Qesammtsumme  übernommen  worden  ist,  ist 
die  Anwendung  der  gesetzlichen  Vorschrift  ausgeschlossen,  ausgenommen  wenn  die 
Kanfsumme  nicht  einmal  den  Betrag  der  darunter  begriffenen  Geldforderungen  deckt  ^. 

d)  Endlich  ist  die  Cession  der  Forderung  eines  ungewissen  und  gewagten  Ge- 
genstands, der  also  noch  nicht  ezistirt,  ohne  Einschränkung  rücksichtlich  der  Kauf^ 
summe  gestattet^. 


^  Obwohl  die  c.  22.  d.  keine  Aenderung  zu 
einem  solchen  Unterschied  enthält,  bo  hat  doch 
das  allgemein  gefühlte  Bedürfiiiss  hier  eine 
Ausnahme  als  unabweislich  anerkannt,  s.  M  ü  h  - 
lenbruch  S.  546.  und  die  dort  Gen.,  und 
Puchta  S.  649.,  doch  sind  über  einzelne  Mo- 
dalitäten derselben  manche  Meinungsverschie- 
denheiten vorhanden.  So  wollen  Einige,  z.  B. 
Linde  in  der  Zeitschrift  Bd.  UI.  S.  19  ff.,  nur 
Staatspapiere  ausgenommen  wissen,  allein  der 
für  die  Ausnahme  anzuerkennende  Grund 
reicht  offenbar  über  diese  hinaus.  Fernerer 
Streit  ist  darüber,  ob  bei  der  Cession  der  sog. 
Engagementsbriefe  die  L,  Anasttu,  anwendbar 
sei?  Die  Frage  ist  ebenfalls  aus  dem  allge- 
meinen Gesichtspunkt  zu  verneinen,  s.  Puchta 
S.  650.  (a.  M.  Mühlenbruch  S.  547.)  und 
vergl.  auch  Anm.  55. 

53  Diese  Beschränkung  erkennt  Müh  len- 
bruch S.  544.  nicht  an,  sondern  lehrt,  dass  die 
Lex  Anastcu.  hier  ganz  unanwendbar  sei,  weil 
sich  die  Summe  nicht  ausmitteln  lasse ,  welche 
für  die  abgetretene  Forderung  gezahlt  worden; 
Puchta  S.  651.  dagegen  glaubt,  dass  schlecht- 
hin die]l@in8chränkung  zur  Anwendung  komme, 
indessen  lässt  er  sich  darüber  nicht  aus,  wie 
sich  das  in  der  Wirklichkeit  gestalten  werde. 
Mühlenbruch  hat  sich  in  der  8.  Aufl.  seines 
Buchs  auf  Veranlassung  eines  gewissen  Pro- 
zesses, in  welchem  ich  als  Advokat  diente,  über 
diesen  Fall  in  der  gedachten  Weise  erklärt,  die 


ich  dem  Interesse  meines  Klienten  gemäs  ver- 
focht; ich  kann  aber  nicht  zurückhalten,  dass 
mir  diejenige,  welche  ich  im  Text  jetzt  aufge- 
stellt habe,  als  die  juristisch  allein  richtige  und 
dem  Zweck  des  Gesetzes  entsprechende  er- 
scheint. Sind  also  z.  B.  drei  Forderungen ,  an 
A.  von  100,  an  B.  von  200,  an  C.  von  300,  für 
eine  Valuta  von  150  cedirt,  so  würde  A.,  zuerst 
angegriffen,  sich  mit  der  exe.  gar  nicht  schützen 
können,  B.  hinterher  angegriffen,  aber  aller- 
dings so,  dass  er  nur  50  noch  zu  zahlen  braucht, 
ebenso  C,  wenn  er  anstatt  des  B.  nach  A.  ange- 
griffen wird.  Hat  hingegen  der  Gläubiger  von 
A.  bereits  100,  und  vonB.  (oder  C.)  50  erhalten, 
so  kann  er  nun  gar  nichts  weiter  fordern.  B. 
oder  C,  zuerst  angegriffen,  würden  sich  mit  der 
exe,  schützen  können,  und  nur  150  zu  zahlen 
nöthig  haben,  und  dann  der  resp.  andere  von 
ihnen  und  A.  ganz  frei  ausgehen.  Es  ist  übri- 
gens nicht  unwahrscheinlich I  dass  Puchta 
von  dem  von  ihm  festgehaltenen  Standpunkt 
aus  diesen  Fall  gerade  ebenso  entschieden 
haben  würde. 

5A  Die  in  voriger  Anm.  gen.  SchiifUteller 
sind  über  die  Kegel  einverstanden,  ohne  der 
Ausnahme  zu  gedenken,  ja  sie  scheinen  sie  zu 
leugnen;  gleichwohl  ist  dieser  Fall  offenbar 
dem  vorigen  gleich,  s.  auch  Unterholzner 
a.  a.  O.  S.  604. 

55  Vergl.  Puchta  S.  651.  d).  Hiermit  sind 
nicht  zu  verwechseln  die  ungewissen  oder  un- 
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Diese  Beschränkung  ist  von  dem  vom  Cessionar  angegriffiSnen  Schuldner  semer 
Zeit  durch  Exception  geltend  zu  machen,  nnd  da  nun  letzteren  Niemand  ausser 
dem  enteren  überhaupt  verklagen  kann,  so  kommt  jenem  derüeberschuss  zu  Gute^. 
Mit  dem  Beweis  aber  verhält  es  sich  hier  so,  dass,  wenn  der  Fall  von  der  Art  ist, 
dass  der  Schuldner  erst  den  Elauf  ab  Grund  der  Cession  zur  Sprache  bringen  muss, 
er  dies  auch  zu  beweisen  hat;  hingesehen  auf  den  Beweis  der  Zahlung  der  ganzen 
Summe  aber  hat  der  Einwand  den  Charakter  einer  Verneinung,  so  dass  der  Ces- 
sionar beweisen  muss,  dass  er  die  ganze  Summe  aa  den  Cedenten  gezahlt  habe. 
Hierzu  aber  gentigt  ein  entweder  in  'der  Cessionsurkunde  selbst  enthaltenes,  oder 
abgesondert  davon  geschehenes  Bekenntniss  des  Cedenten,  wogegen  dann  der  abge- 
tretene Schuldner  den  Gregenbeweis  führen  müsste,  wenn  er  bei  dem  Bestreiten,  dass 
die  ganze  Summe  gezahlt  sei,  beharrt  ^^.     (S.  noch  a.  E.  dieses  §.) 

IV»  Die  Wirkungen  der  Cession  zeigen  sich  in  Folge  der  B^ründung  und 
beziehungsweise  der  Veränderung  der  Verhältnisse  zwischen  den  drei  daran  bethei- 
ligten Personen,  dem  Cedenten,  dem  Cessionar  ui^d  dem  abgetretenen  Schuldner, 
nach  drei  verschiedeneu  Beziehungen  hin. 

A.  Die  Bestimmung  des  Verhältnisses  zwischen  dem  Cedenten  und  dem  Ces- 
sionar ist,  mit  der  Vorbemerkung,  dass  hier  vorzugsweise  die  auf  einem  Becht^ 


sicheren  Forderungen,  in  Betreff  deren  von 
Manchen  ohne  Grund  eine  Ausnahme  verthei- 
digt  worden  ist  S.  Mühlenbruch  S.  548  ff. 
und  das.  auch  noch  über  andere  unstatthafte 
Beschrftnkungen  und  Ausnahmen. 

M  Hierüber  ist  auch  Streit  gewesen,  indessen 
spricht  gar  nichts  für  die  Meinung,  dass  der 
Ueberrest  an  den  Fiskus  falle,  s.  Mühlen- 
bruch S.  550.,  Puchta  S.  651.  Wider  eine 
neuerlich  (vonBrackenhöft  im  Archiv  Bd.  23. 
Nr.  6.)  ausgesprochene  unterscheidende  An- 
sicht, wonach  dem  Cedenten  der  Best  yer- 
bleibe,  wenn  er  ein  reines  Kaufgeschäft  abge- 
schlossen, und  iiur  bei  einer  Vermischung  des 
Kaufs  mit  Schenkung  verloren  gehe,  s.  Van- 
gerow  S.  126  ff.  Darüber  endlich,  dass  auch 
in  Ansehung  dieses  Hechts  keine  naturalis  obL 
bleibe,  s.  Mühlenbruch  und  dens.  an  den 
aa.  00. 

57  Diese  Beweislast  ist  ausserordentlich  be- 
stritten; die  Lit.  s.  bei  Mühlenbruch  S.  605 f. 
und  Vangero  w  S.  129.  Die  am  meisten  yer^ 
breitete  Ansicht  geht  dahin,  dass  dem  Cessionar 
der  Beweis  obliege,  er  habe  so  viel  an  den  Ce- 
denten gezahlt,  wie  er  einklage,  s.  Glück 
Kqmm.  Bd.  XVI.  S.  471.  und  die  dort.  Anm. 
15. 16.,  und  bei  Burchardiim  Archiv  Bd.  18. 
Nr.  8.  Anm.  2.  Gen.,  dazu  Puchta  a.  a.  O. 
S.  651.  Eine  andere  neuerlich  besonders  von 
Burchardi  auszufuhren  versuchte  Ansicht  ist 
die,  der  abgetretene  Schuldner  müsse  beweisen, 
dass  und  wieviel  der  Cessionar  weniger  bezahlt 


habe.  Diese  hat  überzeugend  widerlegt  V  a  n  - 
gerow  S.  131  ff.,  ingleichen  eine  ebenfalls 
neuerlich  vonBrackenhöft  (s.  vorige  Anm.) 
zu  begründen  versuchte,  danach  unterschei- 
dende Meinung,  ob  sich  der  Schuldner  auf 
c.  22.  oder  c.  23.  Mandaä  berufe.  Die  gemeine 
Meinung  rechtfertigt  sich  in  Betracht,  dass 
diese  beiden  gen.  Konstit  nur  soweit  die  Klage 
gestatten,  als  der  Cessionar  Valuta  gezahlt, 
aus  diesen  unmittelbar  in  sofern,  als  doch  da- 
nach nur  die  Zahlung  zum  Klaggrunde  gehört, 
und  also  deren  Beweis  auf  den  Kläger  fallt 
Hierzu  aber  muss  eine  im  Cessionsinatrument 
enthaltene  Quittung,  oder  ein  sonstiges 
Empfangsbekenntniss  des  Cedenten  genügen. 
Zwar  ist  hierüber  Streit  entstanden,  namentlich 
aus  dem  Gesichtspunkt  der  Beweiskraft  vonPri- 
vaturkunden,  allein  die  dagegen  erhobenen 
Zweifel  sind  hier  ungegründet,  s.  Gensler  im 
Archiv  Bd.  U.  S.  4  ff.  Mühlenbruch  S.  60501 
Denn  eine  Urkunde  der  Art  enthält  nicht  so- 
wohl ein  Zeugniss,  als  eine  verfügende  WH- 
lenserklärung  Jemands  über  seine  Rechte  ; 
diese  würde  absolute  Kraft  haben,  geschähe 
sie  persönlich  in  Gegenwart  des  Schuldners, 
das  schxifUiche  Bekenntniss  nun,  dass  sie  ge- 
schehen sei,  muss  zwischen  den Fartheien  be- 
weisen, sobald  es  anerkannt  ist,  und  daher  ist 
die  Urkunde  darüber  rekognosdbeL  Ebenso 
muss  die  Aussage  des  Cedenten,  wenn  er  als 
Zeuge  vernommen  worden,  vollen  Beweis  her- 
stellen. Dem  Schuldner  ist  also  nichts  übrig, 
als  den  Gegenbeweis  zu  fuhren. 
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geschäft  beruhende  Cession  zu  verstehen  ist,  znyörderst  von  dem  Verpflichtongs- 
gründe  znr  Cession  abhängig,  wie  dieser  unter  No.  ü.  a*  erörtert  worden  ist  Das 
Geschäft,  welches  diesen  ausmacht,  steht,  wie  dort  bemerkt  wurde,  unter  seinen 
eigenthümlichen  ßegehi,  also  als  Elauf,  Tausch  u.  s.  w.,  ohne  dass  der  Gegenstand 
desselben,  d.  i.  die  Forderung,  Ausnahmen  zur  Folge  hätte  ^.  Hieraus  entspringen 
denn  also  auch  die  verschiedenen  gegenseitigen  Bechte  und  Verpflichtungen.  Mit 
der  demgemäs  nothwendigen  Uebertragung,  dem  Akt  der  Cession,  allein,  welcher 
aber  nur  in  besonderen  Fällen  getrennt  von  dem  zu  Grunde  liegenden  Geschäft 
hervortreten  und  in  der  Hegel  mit  diesem  selbst  zusammentreffen  wird  (s.  o.  Nr.  IL  a.), 
gentigt  jedoch  der  Cedent  seiner  Verbindlichkeit  gegen  den  Cessionar  nicht  Es 
gehört  nämlich:  .1)  noch  zu  seinen  Verpflichtungen  daraps,  dass  er  nicht  nur  dem 
Cessionar  kein  Hindemiss  in  den  Weg  lege,  die  Forderung  in  Gemäsheit  der  Ces- 
sion auszuüben >  sondern  ihm  auch  alle  Mittel  dazu  ausantworte,  wie  die  Schuld- 
urkunden, oder  zugänglich  mache,  ihn  von  allen  darauf  einflussreichen  Umständen 
unterrichte,  und  mit  den  nöthigen  Beweismitteln  bekannt  mache  ^^.  Er  hat  femer 
2)  dem  Cessionar  dasjenige  herauszugeben,  was  er  nach  der  Cession  vom  Schuldner 
durch  unmittelbare  Leistung,  soweit  jener  eine  solche  mit  Erfolg  noch  an  ihn  ab- 
Miren  konnte,  oder  mittelbar,  also  auch  in  Folge  einer  gegen  ihn  noch  begründet 
wordenen  Kompensation,  empfangen  hat  ^,  Er  hat  ihm  femer  3),  wenn  nichts  Be- 
sonderes ausdrücklich  darüber  beabredet  worden,  dafür  einzustehen,  dass  die  abge- 
tretene Forderung  sammt  den  etwanigen  accessorischen  Forderangen^an  Bürgen  und 
Pfälndem  wirklich  existire,  also  durch  keinen  Umstand  in  ihrer  Wirksamkeit  beein- 
trächtigt, oder  gar  erloschen  und  aufgehoben  sei^^.  Dazu  gehört  auch  die  Ellag- 
barkeit  derselben,  so  dass  also  deren  Mangel  ausdrücklich  bevorwortet  sein  muss^^. 
Für  die  Güte  der  Forderung,  d.  L  die  Zahlungsflihigkeit  des  Schuldners  oder  der 


^  Hiemach  ist  also  auch  die  Frage  von  der 
Anwendbarkeit  der  Bestimmungen  über  laesio 
enorriiis  zu  beantworten,  welche  Mühlen- 
bruch S.  622.  aus  unhaltbaren  Gründen  (denn 
sie  betreffen  den  Kauf  von  Forderungen  nicht 
allein,  sondern  ohne  Einschränkug  des  Ge- 
genstands) yemeint,  s.  dagegen  Puchta 
S.  652.  S.  noch  oben  bei  Anm.  ^O;  Mühlen- 
bruch S.  621.  scheint  hier  eine  exe.  non  ad- 
impleti  contr.  bezüglich  der  Gegenleistung  für 
statthaft  zu  halten,  so  dass  der  Cessionar  die 
Kreditirung  der  Valuta  beweisen  müsse.  Allein 
ohne  hinreichenden  Grund.  Die  Nothwen- 
digkeit  nämlich,  dass  beim  Kauf  von  Sachen 
der  Uebergang  des  Eigenthums,  wenn  keine 
Zahlufig  erfolgt  ist,  nur  nach  geschehener  Kre- 
ditirung des  Preises  als  erfolgt  betrachtet  wird, 
und  also  deren  Beweis  geführt  werden  muss, 
beruht  darauf,  dass  die  Absicht  der  Uebertra- 
gung des  Eigenthums  durch  die  Tradition  von 
Seiten  des  Verkäufers  ohne  empfangene  Zah- 
lung nicht  vermuthet  werden  solL  Um  eine 
mögliche  yerschiedenartige  Interpretation 
eines  Akts,  der  Tradition,  handelt  es  sich  aber 
beim  Kauf  von  Forderungen  nicht.  S.  P  u  c  h  t  a 
S. 641. 


69  S.  Mühlenbruchs.  621.;  er  wird  daher 
auch  ein  Cess.-Instrument  fordern  können;  s. 
Bahr  a.a.O.  S.  481. 

60  Fr.  23.  §.  1.  de  Hered.  vend.  Vergl.  noch 
C.a.E.8).    Vergl.  Bahr  a.a.O.S.  489. 

61  Fr.  4.  5.  (debüorem  esse  praestarey  —  et 
qwdem  sine  excepiione  quoque)  eod,  fr.  74.  §.  3. 
de  Evictiofi.  {nomen  —  duntaxat  ut  sU^  tum  ui 
exigi  etiam  aliqttid  possü  et  dolum  praestare) 
fr.  30.  de  Pignonbus.  Ueber  den  dennoch 
wegen  Beantwortung  dieser  Frage  entstan- 
denen Streit  s.  Mühlenbruch  S.  623  ff. 
Ueber  die  Kompensationseinrede  des  debitor 
cessus  im  Bes.  vergl.  Dernburg  Kempens. 
S.  390  f.  und  B.  oben  S.  414.  —  Hiemach  erle- 
digt sich  auch  die  mit  Unrecht  dor  diesseitigen 
Anschauung  von  B  ä h r  a.  a.  O.  S. 434.  oktroyirte 
Nothwendigkeit,  dass,  wenn  der (f e6.  ces«.  den 
Cedenten  beerbe,  die  Schuld  durch  Konfussion 
erlöschen  müsse;  vielmehr  tritt  er  in  dessen 
obgedachte  Verpflichtung  ein. 

6»  S,  A.  D.  Weber  Beitr.  zu  Kl.  und  Einr. 
1.  St.  S.42.  MuhlenbruchS.6S6.  Puchta 
S.  6ö3. 
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Bürgen  oder  den  Werth  des  Pfands,  baftet  der  Cedent  jedoch  regebnäsng,  wenn  es 
nicht  ansdrücklich  ausgemacht  worden  ^,  nicht  ^,  ausgenommen  in  folgenden  Füllen: 
a)  wenn  der  Cedent  den  Oessionar  entweder  arglistig  zur  Uebemafame  der  Fo^ 
derung  veranlasst  oder  sich  sonst  dabei  der  geflissentlichen  Yerheimlichimg  solcher 
Umstände  schuldig  gemacht  hat,  welche  den  Cessionar  von  dem  Geschäft  abschal- 
ten geeignet  gewesen  wären  ^.  b)  Wenn  er  es  herbeigeführt  hat,  dass  dieselbe 
nicht  realisirt  werden  kann,  c)  Wenn  eine  Forderung  an  Zahlungsstatt  cedirt 
worden  ist,  haftet  der  Cedent  für  die  Güte  derselben  dann,  wenn  dieselbe  aus  Noth- 
wendigkeit  zur  Befriedigung  einer  ausgeklagten  Forderung  hat  angenommen  werden 
müssen,  nicht  aber  bei  den  auf  freier  üebereinkunft  beruhenden  Annahmen  an 
Zahlungsstatt^.  d)  Wenn  eine  Forderung  zur  Bestellung  eines  Heirathsgats  cedirt 
worden  ist,  trägt  der  Cedent  die  Gefahr  ihrer  Güte,  d.  h.  es.  kommen  gegen  den 
Cedenten  wegen  Inezigibilität  derselben  bei  einstiger  Bückgabe  dieselben  Grund- 
sätze zur  Anwendung,  wie  gegen  Entwährung  anderer  dazu  bestellten  Gegenstande  ^^ 
—  Die  Noihwendigkeit  der  Vertretung  der  Existenz  der  Forderung  selbst  endlich 
tritt  ausser  Wirksamkeit  in  allen  den  Fällen,  wo  der  Cedent  aus  keinem  anderen 
Grunde,  als  in  sofern  er  die  Forderung  hatte,  zur  Cession  derselben  verpfficbtet 
war  ^,  wenn  die  Cession  auf  einer  Schenkung  beruht,  und  wenn  auf  einem  Yer- 
mächtniss  ^^. 

B.  Das  Verhältniss  des  Cedenten  zum  abgetretenen  Schuldner  —  woftir  hier 
wieder  die  Vorbemerkung  zum  vorigen  Buchstaben  gilt  —  wird,  durch  die  Cession 


^  Das  in  Bezug  hierauf  häufig  yorkom- 
mende  Versprechen  der  Gewährleistung 
ist  als  eine  Zusage ,  für  die  Güte  der  Forderung 
haften  zu  wollen ,  zu  verstehen ;  s.  Mühlen- 
bruch S.  629.  Wenn  dagegen  ders.  S.  628. 
die  Solvenz  des  Schuldners  zur  Zeit  der  Cession 
für  eine  so  wesentliche  Voraussetzung  der  Ces- 
sion hält,  dass  die  Täuschung  darüber  ein  Irr- 
thum  von  solcher  Stärke  sei,  welcher  das  Ge- 
schäft aufhebe,  so  scheint  mir  diese  Annahme 
doch  nicht  hinlänglich  gerechtfertigt,  da  ja 
doch  der  Schuldner  debitar  est^  und  es  nicht 
darauf  ankommen  soll,  ut  exigipoasU.  Uebri- 
gens  wird  die  Forderung  des  Cessionars  gegen 
den  Cedenten  aus  dessen  Haftversprechen  für 
die  Güte  der  Forderung  bei  einer  ferneren  Ces- 
sion dieser  dem  weiteren  Cessionar  als  mit- 
cedirt  angesehen;  s.  Arch.  f.  prakt.  R.-Wiss. 
Bd.  VI.  S.  156. 

w  S.  die  Stellen  der  Anm.  «i  und  dens. 
a.  a.  0.  Dafür  hat  der  Cedent  nicht  einzu- 
stehen, dass  der  Schuldner  nicht  einen  Spezial- 
indult  erhalten  habe ,  oder  die  Forderung  nicht 
erst  nach  langer  Zeit  fäUig  sei,  sobald  er  nur 
selbst  damit  unbekannt  gewesen,  denn  sonst 
würde  das  Verschweigen  dolta  sein.  S.  M  ü  h  - 
lenbruch  S.  627.  629.  Puchta  S.  653.  We- 
gen des  Ein  Stehens  für  die  Pfandr.  vergl. 
Dernburg  Pfandr.  Bd.  I.  S.  562—64. 

65  S.  Glück  a.  a.  O.  S.  451.  und  Mühlen- 


bruch  die  das.  S.  6S0.  und  Anm.  ^  Gen. 

66  S.  dies.,  aber  besonders  den  letztereo 
a.  a.  O.  zum  Theil  gegen  ersteren.  B  ihr  vill 
^  435.  der  gemeinen  Lehre  von  der  CeBsion, 
welche  bei  einer  m  soluium  geschehenen  Ces- 
sion die  Solution  erst  mit  der  Denunciation  (s. 
Anm.  74)  annehme,  als  Fehler  nachweiseD^dass, 
wenn  vorher  der  deh,  cess.  insolvent  werde,  der 
Cessionar  nun  auf  den  Cedenten  zuruckgreifeD 
könne.    Dies  erledigt  sich  nach  Obigem. 

67  S.  Mühienbruch  S.  680.  und  431  i, 
Fritz  Erl.  Bd.  II.  S.  221.  und  Puchta  S.  65S  t 
Dieser  Punkt  findet  seine  praktische  Bedeu- 
tung bei  der  Frage  von  der  Verpflichtung  der 
Restitution  der  dos.  Eigentlich  also  ist  von 
einer  iHaftung  des  Cedenten  für  die  Güte  gar 
nicht  die  Rede;  da  nun  aber  diese  häufig  be- 
hauptet wird,  so  ist  das  wahre  Sachverh&ltniss 
hier  kurz  berührt  worden. 

68  Hierher  gehören  die  FÜle  der  necessaria 
cessio  y  und  die,  wo  sich  ein  Verklagter  durch 
Abtretung  ihm  zuständiger  Klagen  irider 
Dritte  von  einer  Klage  losmachen  kann,  s.  z.  B. 
fr.  16.  §.  7.  de  H,  P.,  fr.  8.  pr.  de  Leg.  IlL,  fr.  73. 
de  Cond, et  demonttr.,  fr.  1.  §.  16.  Si quadTvpes, 
fr.  81.  pr.  de  A.  E.  u.  s.  w.  S.  Mühlenbruch 
S.  630. 

^  Dies  beruht  in  Ansehung  der  Schenkong 
auf  der  allgemeinen  Regel  in  §.  110.  a.  E.,  ^ 
die  Alimente  gebietet  es  die  Analogie. 
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allein  in  nichts  geändert,  sondern  es  stehen  ihm  als  solchem  nach  wie  vor  dieselben 
Befugnisse  rücksichüich  der  Forderong  wider  den  abgetretenen  Schuldner  zu,  wie 
vorher  ^^,  denn  dass  er  dadurch  seine  vertragsmfissigen  Obliegenheiten  gegen  den 
Gessionar  verletzen  würde,  ist  eine  Sache  fttr  sich.  Gleichwohl  widerstreitet  die 
Fortdauer  dieser  Beziehungen  dem  Zweck  der  Oession,  und  die  abgetretene  For- 
derung wird  auch  sofort  ein  disponibles  Vermögensstück  des  Cessionars  ^^.  Um 
daher  die  praktischen  Folgen  jener  Fortdauer  auszuschliessen,  ist  dem  Cessionar  ein 
Mittel  gegeben,  wodurch  er  sich  mit  dem  abgetretenen  Schuldner  in  ein  so  festes 
Verhältniss  setzen  kann,  dass  der  Cedent  allen  und  jeden  Emfluss  darauf  verliert, 
und  nicht  nur  er  zum  Nachtheil  des  Cessionars  in  keiner  Weise  mehr  handeln  kann, 
sondern  auch  der  Schuldner  durch  Zahlung  an  ihn,  oder  durch  eine  sonstige  Ver- 
handlung mit  ihm  dem  Cessionar  gegenüber  nicht  befreit  wird,  vielmehr  gegen  die 
Versuche  desselben  eine  Exception  erhält  ^^,  und  das  an  ihn  Bezahlte  allgemeinen 
Grundsätzen  nach  als  ohne  Grund  gegeben  zurückfordern  kann^^.  Dieses  Mittel 
besteht  in  der  Anzeige  an  den  Schuldner  von  Seiten  des  Cessionars,  dass  ihm  die 
Forderung  cedirt  worden  sei,  welche  zwar  keiner  Form  weiter  bedarf,  aber  dem 
Schuldner  volle  Ueberzeugung  zu  geben  geeignet  sein  muss  ^^.    Wird  der  Schuldner 


70  C. 3.  Mandati,  c.S,de  Novation.,  c.  4.  Quae 
respignori..  S.  Anm.  '*  und  '^K  Allerdings  steht 
er  bei  einem  Zusammentreffen  seiner  Klage 
mit  der  des  Cessionars  hinter  diesem  zurück, 
£r.  55.  de  Procur,  Doch  ist  dabei  vorausgesetzt, 
dass  die  Cession  ausser  Streit  sei,  ist  das  nicht 
der  Fall,  so  gehen  beide  Prozesse  ihren  Gang 
für  sich,  und  der  Schuldner  befindet  sich  in 
einer  ähnlichen  Lage  wie  der,  welcher  von 
Zweien  mit  der  rei  vindicatio  angegriffen  ist 
Vgl.  Anm.  74  und  77. 

71  C.  1.  de  O.  et  A,  fr.  1.  §.  8.  ad  Set.  TrebelL 
s.  Mühlenbruch  S.  491.    Vgl.  unter  C. 

72  Fr.  16.  pr.  de  Pactis,  fr.  18.  pr.  de  P.  A. 
Vergl.dens.S.491ff. 

73  Fr.  65.  §.  ult.  de  Cond.  indeb.  fr.  18.  de  Cond, 
fürt,  vergl.  Anm.  i«>  Zus. 

74  C.  B.  de  Novation,  c.  4.  Quae  res  pignori, 
Vergl.  Mühlenbruch  S.  491  ff.  yergl.  mit  S. 
77  ff.  Der  vomCessionar  ausgehenden  An- 
zeige, der  sog.  Denunciation  diese  Wirkung 
abzusprechen,  „und  sie  jeder,  gleichviel  wie, 
erlangten,  sonst  nur  so  sicheren  Kunde,  wie 
jene  sie  in  der  Kegel  gewährt",  beizulegen,  ist 
ein  Hauptbestreben  Bähr's  a.  a.  O.  S.  422  ff. 
Dies  hängt  mit  seiner  Anm.  ^  Zus.  angef.  An- 
sicht über  das  Wesen  der  Cession  und  ihre  Be- 
griffsbestimmung unmittelbar  zusammen.  Auf 
das  dort  dawider  Gesagte  verweisend,  bemerke 
ich  hier  noch  Folgendes.  Ein  Formalakt  ist 
die  Denunciation  zwar  nicht  mehr  im  früheren 
röm.  Sinn,  wohl  aber  in  sofern  sie  den  Willen 
des  Cessionars  ausdrückt,  sich  mit  dem  deb, 
ces8,  in  ein  festes  Verhältniss  zu  setzen,  indem 
er  die  Absicht  kund  giebt,  dass  er  die  For- 


derung als  ihm  zuständig,  als  sein  Recht 
betrachte  und  ausüben  wolle,  womit  natürlich 
demselben  auch  die  Ueberzeugung  gewährt 
werden  muss ,  dass  er  nunmehr  Schuldner  des 
Cessionars  sei.  Dies  kann  kein  Anderer  als 
der  Cessionar,  sei  es  in  Person  oder  durch  einen 
Stellvertreter.  Bis  dahin  muss  der  deb.  cess, 
dem  Cedenten  als  verpflichtet  angesehen  wer- 
dim,  weil  nach  der  von  diesem  vorgenommenen 
Cession  die  Obligation  nach  Seite  des  Gläubi- 
gers nicht  in  der  Zwischenzeit  in  der  Luft 
schweben  bleiben  kann.  Deshalb  muss  die  An- 
zeige von  Seiten  des  Cessionars  als  ein  der  Wir- 
kung wie  der  Zeit  nach  entscheidendes  Ereig- 
niss  auch  jetzt  noch  angesehen  werden.  Was 
dem  Schuldner,  bei  anderweit  erlangter  Kennt- 
niss  von  der  Cession,  die  Vorsicht  gebieten 
kann,  indem  der  Wille  des  Cessionars  aller- 
dings als  ein  ^sehr  wahrscheinlicher  meist  zu 
betrachten  sein  wird,  und  zufällige  Umstände 
nur  die  Anzeige  verzögern  können,  (vergl. 
Anm.  1  Zus.)  ist  eine  Sache  für  sieb.  ^  Hier  sind 
mannigfaltige  Verwickelungen  und  Fragen  für 
den  deb,  cess,  denkbar;  z.  B.  wenn  der  Cedent 
selbst  ihm  von  der  Cession  Anzeige  gemacht  hat, 
(vergl.  Müjülenbruch  S.  493  f.)  und  sie  nach- 
her widerruft,  wenn  der  Cedent  von  ihm  noch 
Zahlung  angenommen,  sich  mit  ihm  verglichen, 
oder  die  Forderung  erlassen  hat,  wenn  zwi- 
schen Cedenten  und  Cessionar  Streit  über  die 
Cession  entsteht,  und  beide  sich  deshalb  an 
den  deb,  cess,  wenden  u.  s.  w.  Der  von  Bahr 
S.  420.  aufgestellte  Gesichtspunkt,  wonach  es 
hier  überall  auf  die  bona  fides  des  Schuldners 
rücksichtlich  dessen,  was  er  thun  und  lassen 
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zum  Cessionsakt  selbst  zugezogen,  so  vertritt  die  hierbei  erfolgende  Kenntnissnabme 
diese  Benachrichtigung  ^^  Ausserdem  aber  reicht  das  blos  gelegentliche  Bekannt- 
werden, oder  eine  Benachrichtigung  durch  andere  Personen  nur  dann  hin,  um  diese 
Wirkung  zu  sichern,  wenn  Jemand  mit  einer  Erbschaft  auch  Forderungen  verkauft, 
und  wenn  Jemand  auf  den  Grund  eines  Universalfideikommisses  eine  solche  an 
einen  Anderen  herausgegeben  hat  ^^     Sollte  ein  Gläubiger  seine  Forderung  Mehre- 


müsse,  ankommen  soll,  um  ihn  bei  vorhandener 
ohngef&hrer  Kenntniss  von  der  Cession  dem 
Cessionar  in  solchen  Fällen  verantwortlich 
oder  nicht  erscheinen  zu  lassen,  ist  aber  ebenso 
haltlos  als  unbrauchbar,  denn  es  ist  gar  keine 
Veranlassung  zur  Anwendung  jenes  Begriffs 
und  seines  Gegensatzes  gegeben.  Wenn  Bahr 
andererseits  der  Meinung  ist,  dass  jede  Hand- 
lung, wodurch  der  deb.  cess.  zu  erkennen  gebe, 
dass  er  den  Cessionar  als  seinen  Gläubiger  be- 
trachte, z.  B.  Theilzahlung,  Fristungsgesuche, 
diesen  einer  besonderen  Kimdgebung  der  Ces- 
sion  überhebe,  so  dass  er  ausser  allem  Verhält- 
niss  zum  Cedenten  trete,  so  wird  hier  Alles  da* 
Ton  abhängen,  wie  sich  die  wahre  Sachlage 
ausweist  Ungeachtet  jener  Handlungen  kann 
sicherlich  der  Schtddner  bei  entstandenem 
Zweifel  an  der  Richtigkeit  der  Cession  diese 
dennoch  bestreiten  und  deren  vollen  Beweis 
verlangen,  und  muss  ich  in  Abrede  stellen,  dass 
der  Cessionar  um  jener  willen  diesem  über- 
hoben sei,  was  Bahr  stillschweigend  folgern 
lassen  zu  wollen  scheint  In  c.  S.  d.  ist  der 
Theilzahlung  nicht  als  eines  besonders  binden- 
den Moments  ohne  Anzeige  von  Seiten  des 
Cessionars  gedacht,  (ist  jene  ohne  diese  über- 
haupt denkbar?)  sondern  es  ist  darin  nur  ein 
natürlicher  Klimax  der  Willensäusserungen 
des  Cessionars  (in  umgekehrter  Beihenfolge), 
von  der  actio  mandata  Gebrauch  machen  zu 
wollen,  aufgeführt :  Anstellung  dieser  Klage, 
Empfangnahme  eines  Theils  der  Schuld  ohne 
Prozess,  in  Güte,  blosse  Anzeige  an  den  Schuld- 
ner, —  die  im  zweiten  Fall  gar  nicht  als  untere 
blieben  gedacht  werden  muss  —  und  zwar 
Alles  dies  unter  Hinsicht  und  zum  Zweck  der 
Auflösung  des  Verhältnisses  des  deb,  cess.  mit 
dem  Cedenten.  —  Ueber  die  anderen  obge- 
dachten  bedenklichen  Fälle  für  den  deb.  cess. 
lässt  sich  im  Allgemeinen  nichts  weiter  sagen, 
als  dass  er  bei  entstandener  Ungewissheit  den 
Beweis  der  vollen  Berechtigung  des  sich  als 
Gläubiger  Gerirenden  und  u.  U.  Sicherheits- 
leistung (worüber  das  Weitere  in's  Prozess- 
reoht  gehört,  vergl.  Zus.  zu  Anm.  ^^O)  verlangen 
kann,  auch  den  Gegenstand  der  Leistung  ge- 
richtlich deponiren  darf,  indem  dann  in  der 


That  keine  Person  vorhanden  ist,  an  die  mit 
Sicherheit  die  Solution  geschehen  könnte;  arg. 
fr.  1.  §.  87.  Depositi,  vergl.  §.  103.  8.  Auch 
Litisdenunciation  kann  hier  zu  Hülfe  genom- 
men werden,  vergl.  Bahr  a.  a.  O.  S.  469  ff. 
Darüber,  wenn  die  Cession  bedingt  geschehen, 
s.  Mühlenbruch  S.  508 ff.— Bahr  erörtert 
auch  S.420.  die  Fragen,  ob  die  Denundation 
gegen  des  Schuldners  Erben  wirke,  der,  von 
ihm  nicht  unterrichtet,  dem  Cedenten  zahle, 
ingleichen,  ob  gegen  den  Bürgen,  wenn  nur  dem 
Hauptschuldner  denuncirt  sei  —  und  verneint 
sie.  In  der  letzteren  stimme  ich  ihm  bei,  dass 
eine  besondere  Denunciation  erforderlich  sei, 
um  wider  jede  dieser  verschiedenen  Fersonen 
das  neue  Verhältniss  zu  begründen.  Dagegen 
muss  ich  das  gegen  den  Schuldner  einmal 
fixirte  Verhältniss  regelmässig  auch  gegen 
seinen  Erben  >als  wirksam  und  eingetreten  be- 
trachten. Jener  mag  in  seinen  Vermögens- 
angelegenheiten  die  nöthigen  Vorkehrungen 
treffen,  dass  seine  Erben  gehörig  unterrichtet 
smd.  Alles  mit  Bahr  vom  Nichtwissen  des 
Erben  in  gutem  Glauben  abhängen  zu  lassen, 
scheint  mir  überaus  mislich.  Dass  besondere 
Umstände  in  den  einzelnen  Fällen  hier  von 
modifizirendem  Einfluss  sein  können,  (s.  B.  der 
Erblasser  wäre  sofort  nach  erhaltener  münd- 
licher Anzeige  gestorben,  ohne  seinen  Erben 
davon  habe  unterrichten  zu  können,)  ist  nicht 
zu  leugnen. 

75  S.  P  u  c  h  t  a  S.  665.,  man  pfl^  eine  Cession 
unter  Zuziehung  des  Schuldners  eineagnoscirte 
zu  nennen,  sie  hat  ihre  Vortheile  in  Ansehung 
der  Erleichterung  der  Legitimation  des  Ces- 
sionars, aber  durchaus  keine  besondere  Wir- 
kungen (wie  z.  B.  Glück  Bd.  XVI.  S.  426.  be- 
hauptet, s.  bes.  Mühlenbruch  S.  511.),  aller- 
dings zwar  bei  unterbleibendem  Widerspruch 
nothwendig  die  der  Anerkennung  der  Existenz 
der  Schuld,  nicht  aber  ihrer  Wirksamkeit,  so 
dass  der  Schuldner  nicht  nachher  aus  der  Per- 
son des  Cedenten  herrührende  Exceptionen 
vorschützen  dürfte. 

7«  Fr.  ult.  de  Transad,,  s.  dens.  S.  494.  — 
Die  eigentlich  auch  hierher  gehörigen  Fälle 
des  Kontrahirens  von  Forderungen  durch  Stell- 
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ren  nach  einander  cedirt  haben ,  bevor  der  erste  Cessionar  die  Anzeige  an  den 
Schuldner  erlassen  hat,  so  entscheidet  für  die  Wirksamkeit  derCession  der  Umstand, 
welcher  der  verschiedenen  Cessionarien  den  anderen  mit  der  Anzeige  zuvorgekom- 
men ist^^. 

C.  Für  das  Verhältniss  des  Cessionars  endlich  zum  abgetretenen  Schuldner 
wird  der  Gesichtspunkt,  dass  er  vermöge  der  Cession  eine  ursprünglich  firemde  For- 
derung in  eigenem  Interesse  ausübt,  besonders  folgenreich.  Auf  der  einen  Seite 
tritt  er  in  die  Forderung  ganz  so  ein,  wie  sie  der  Cedent  hätte  geltend  machen 


yertreter,  welche  sich  gegen  den  kontrahiren- 
den  Schuldner  als  solche  zu  erkennen  geben, 
treten  jetzt  von  dieser  Seite  her  nicht  mehr  als 
besonders  ausgezeichnet  hervor,  s.  §.  102. 
S.  363.,  s.  den  s.S.  495. 

77  Es  ist  bekanntlich  ungemein  bestritten, 
ob  hier  der  Zeitpunkt  der  Denunciation  ent- 
scheide, oder  das  Alter  der  Cession.  Vergl. 
Muhlenbruch  S.502.  V angerow  6.Au8g.  S. 
134.  S  ch  ä  f f e r  im  Arch.  für  prakt  R.-W.  Bd.  I. 
Nr.  18.  Bd.  III.  Nr.  18.  Musset  in  der  Zeit- 
schrift N.  F.  Bd.  X.  S.  839  ff.  Bahr  a.  a.  O. 
S.  435  ff.  Ich  selbst  war  früher  der  letzteren 
Ansicht,  muss  aber  nach  nochmaliger  jetziger 
Prüfung  der  Sache  die  Denunciation  (s.Anm.  74) 
als  das  principielle  durchgreifende  Moment  an- 
erkennen, welches  allein  in  dieser  Lehre  zu 
konsequenten  Resultaten  zu  fahren  vermag.  — 
B  ä  h  r  a.  a.  O.  S.  439.,  der  das  Alter  der  Cession 
seiner  ganzen  Theorie  gemSs  als  entscheidend 
betrachtet,  ist  der  Meinung,  dass,  wenn  von 
zwei  kollidirenden  Cessionarien  der  jüngere 
die  Forderung  früher  erhoben  hat  —  womit  er 
die  Schuld  ebenfalls  als  erloschen  betrachtet, 
—  der  ältere  von  jenem  das  Empfangene  wieder 
abholen  könne.  Der  auf  lauter  Konjekturen 
und  yergleichenden  Betrachtungen  beruhende 
Beweis  ist  yöllig  Terfehlt.  Nach  der  diesseiti- 
gen Ansicht  kann  davon  nicht  die  Rede  sein, 
und  überhaupt  fehlt  es  ja  auch  an  jeder  derar- 
tigen Beziehung  der  beiden  Cessionarien  zu 
einander.  —  Es  ist  femer  noch  die  Frage,  wie 
die  Sache  zu  erledigen  sei,  wenn  mehrere  Ces- 
sionarien zusammentreffen,  oder  Cedent  und 
Cessionar  bei  entstandenem  Streit  um  den  Be- 
stand und  die  Wirksamkeit  der  Cession? 
Wider  den  Schuldner  gehen  die  verschiedenen 
Prozesse  ihren  Gang  für  sich,  (s.  Anm.  70)  und 
es  ist  diesem  überlassen,  die  ihm  dienlich  schei- 
nenden Sicherheitsmaasregeln  zu  ergreifen,  lun 
nicht  mehr  als  einmal  zu  bezahlen.  Wie  wird 
es  aber,  wenn  es  zu  diesen  gekommen,  also 
namentlich,  wenn  einer  der  Konkurrenten  ge- 
gen Sicherheitsleistung  den  Gegenstand  der 
Forderung  erhoben  hat,  und  er  von  jener  be- 


freit werden  will,  oder  wenn  der  Schuldner,  lun 
frei  zu  werden,  ihn  gerichtlich  deponirt  hat? 
Möglich  ist  dies  nur  durch  eine  Entscheidung 
und  also  ein  Verfahren  zwischen  den  verschie- 
denen Prätendenten  um  die  Zuständigkeit  des 
von  jedem  beanspruchten  Forderungsrechts. 
Dem  Cessionar  wider  denCedenten  steht  hierzu 
Klage  aus  der  zwischen  beiden  bezüglich  der 
Cession  bestehenden  Obligation  zu,  s.  vorher 
unter  A.  Nr.  1,  ff.  vergl.  Bahr  S.  481  f.  Zwi- 
schen mehreren  Cessionarien  will  ders.  eine 
einzig  aus  dem  „Eigenthum"  an  der  Forderung 
herzuleitende  Klage  anerkannt  wissen.  Warum 
aber  nicht  aus  dem  am  deponirten  Objekt? 
Letzteres  ist  m.  £.  der  allein  richtige  Gesichts- 
punkt, indem  die  Deposition  die  Zahlung  ver- 
tritt, also  die  Wirkung  der  Tradition  haben 
muss,  und  zwar  für  den,  der  darauf  wirklich 
Anspruch  hat;  die  Partheirolle  bestimmt  sich 
dann  zwischen  den  mehreren  Konkuirenten 
nach  den  Regeln  von  der  prozessualischen 
Prävention;  vergL  Linde  Proz.  §.  105. 106. — 
Bahr  will  aber  S.  484.  einen  solchen  Prozess 
zwischen  den  mehreren  Konkurrenten  zulassen, 
bevor  und  ohne  dass  es  zur  Deposition  von 
Seiten  des  Schuldners  gekommen,  ein  Ana- 
logen von  Prioritätsverfahren  im  Konkurs. 
Dies  muss  ich  aLi  rechtlich  konstruirbar  ebenso 
ablehnen,  all  mich  für  unfUhig  bekennen,  in 
das  hierbei  neuerschlossene  Gebiet  „quasiding- 
licher** und  „quasinegatorischer  Klagen  in  Be- 
zug auf  Forderungen"  zu  folgen.  —  Um  die  ge- 
schehenen Sicherheitsleistungen  zur  Erledi- 
gung zu  bringen,  wenn  dies  nicht  durch  die 
Entscheidtmg  wider  den  aufgetretenen  Gegner 
in  der  BLauptsache  erreicht  wird,  —  also,  wenn 
dieser  selbst  noch  keine  prozessualischen 
Schritte  gethan  lyit,  halte  ich  nur  die  Provoka- 
tionsklage für  dienlich,  aber  auch  für  aus- 
reichend, die,  in  sofern  sie  ursprünglich  dem 
deb.  ces8,  als  zuständig  zu  betrachten  wäre, 
selbst  durch  Cession  als  übergegangen  zu 
denken  ist.  —  Ausfuhrlich  gegen  Bahr  ge- 
richtet ist  die  Abb.  von  Knorr  im  Arch.  Bd.  42. 
S. 312  ff. 
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können,  also  mit  allen  demselben  zustehenden  Befugnissen  und  ftir  ihn  bestehenden 
Beschränkungen  bezüglich  ihrer  selbst  ^^,  auf  der  anderen  ist  ^  in  dto  Ausübimg 
der  Fordemng  selbstständig.  Dies  zeigt  sich  in  folgenden  Anwendungen  lüiher. 
Mit  der  Forderung  gehen  auf  den  Cessionar  alle  accessorische  Forderungen  bereits 
eingetretener  Erweiterungen  und  die  ihr  selbst  zustehenden  Bevorrechtungen  über, 
also  Pfandrechte  ^^  büi^schaftliche  Ansprüche  ^,  Zinsforderungen  und  welche  Neben- 
ansprüche  sonst  aus  dem  etwa  in  der  Person  des  Cedenten  eingetretenen  Verzn^ 
erwachsen  sind®^.  Alles  dieses  kann  er  geltend  machen ,  wie  der  Cedent  selbst  es 
gekonnt  hätte.  Der  Grund  und  Ursprung  solcher  accessorischen  Forderungen  nnd 
Bevorrechtungen  ist  ohne  Einfluss  auf  deren  Uebergang,  es  ist  also  auch  nament- 
lich gleichgültig,  ob  die  cedirte  Forderung  vermöge  einer  ihr  selbst  kraft  ihrer 
Natur  eigenthümlichen  Bevorzugung,  oder  vermöge  einer  persönlichen  Begünstignng 
des  cedirenden  Gläubigers  dadurch  untei'Stützt  und  gesichert  ist;  mithin  z.  B.  wenn 
dem  Cedenten  ein  gesetzliches  Pfandrechte^,  oder  ein  Grund  zur  Seite  steht,  ans 
welchem  die  Wirkungen  des  Verzugs  wider  den  Schuldner  ohne  Mahnung  eintre- 
ten^, oder  die  Rechtswohlthat  der  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand  ^,  was 
Alles  dem  Cessionar,  hätte  er  die  Forderung  ursprünglich  erworben,  nicht  zn  Stat- 
ten gekommen  wäre.  Nothwendige  Voraussetzung,  um  diese  sog.  Privilegien  der 
Forderung  selbst  auf  Seiten  des  Cessionars  geltend  machen  zu  können,  ist  jedoch, 
da  der  Grund,  aus  welchem  dieselben  entspringen,  nicht  auf  denselben  übergeht^, 
sondern  nur  sie  selbst,  wenn  und  soweit  sie  bereits  begründet  sind,  dass  sie  also 
mit  der  cedirten  Forderung  selbst  bereits  in  Verbindung  getreten  seien  ^.  So  z.  B. 
geht  mit  einer  cedirten  Forderung  des  Fiskus  dessen  Vorrecht,  Zinsen  auch  dana 
zu  fordern,  wenn  keine  versprochen  worden  sind^^  nur  bis  In  dem  Zeitpunkt  der 
Cession  über;  mit  einer  weiteren  Ausdehnung  desselben  würde  man  es  dem  Ces- 
sionar selbst  beilegen.  So  femer  geht  das  persönliche  Vorzugsrecht  in  der  Befrie- 
digung der  Forderung  vor  anderen  im  Konkurse  des  Schuldners,  welches  dem  Ce- 
denten zustehen  würde,  auf  den  Cessionar  nicht  über,  da  es  mit  der  Forderong 
selbst  bis  dahin  ausser  Zusammenhang  ist,  und  wenn  diese  inzwischen  auf  eine 
andere  Person  übergegangen  ist,  niemals  mit  ihr  in  Verbindung  tritt  ®^.     Die  pro- 

78  Fr.  2.  pr.  de  Hered,  vend.  c.  6.  8.  ej,  tit.  priviUgia  caussae  stets  dem  Cessionar  zu  Gute 

S.  überhaupt  Müfarlenbruch  §.  56. ,  der  auch  \s.ommen^privä.per8onae  (s.  Anm.^  nur,  wenn 

die  in  diesem  Gebiet  reichhaltig  vorkommen-  der  Grund  der  Accession  schon  beim  Cedenten 

den  Kontroversen  behandelt,  P  u  ch t  a  S.  656  ff.  virksam  geworden  ist. 
und  VangerowS.  120  ff. 

™  Fr.  6.  de  Hered.  vend.  («IbBt  erst  nach  der  ,  ""  ^'^«^-  §•  ^f  •  ^^-  "  '^**'  ^r.  8.  fr. «. 

Cession  dem  Cedenten  noch  besteUte)  c.  14.  de  ^  ^*^-  "»*  b.  dazu  Vangerow  &  122. 

Fidejuss,,  o.  6.  7.  de  O.  et  A.    Nicht  zu  über-  88  Dieser  Gegenstand  ist  ausserordentlich 

sehen  ist,  dass  neuere  Hypothekgesetse  hier-  bestritten;  dass   die  privüegia  ezigeruH  dem 

bei  von  besonderen  Einfluss   aus  formellen  Cessionar  nicht  zu  Statten  kommen,  ist  nach 

Gründen  sein  können ,   s.  sächs.  Zeitschrift  fr.  68.  de  R.  J.  und  fr.  42.  de  AdminUtr.  tut.  als 

N.  F.  Bd.  XVIII.  S.  85.  gewiss  anzunehmen ;  dasprtm/.  exigendi  enthält 

^  Fr.  23.  pr.  eod,  für  sich  noch  keine  Erweiterung  der  Forderong, 

81  Fr.  43.  de  Umris,  sondern  nur  eine  WahrBcheinlicbkeit,  sie  n 

82  C.  2.  de  HU  qudinprior.  realisiren,al8o  dieMöglichk eit  des  Vorthefls 

85  Fr.  43.  de  Usuris,  einer  dem  Pfandrecht  ähnlichen  Erweiterang 
34  Fr.  24.  pr.  de  Minor,  der  Forderung,  nicht  schon  diesen  Vortheil 
w  Fr.68.<fcÄ.J:                                               selbst.    S.  Unterholzner,  PuchtaS.657f. 

86  Vergl.   Mühlenbruch   S.  285.  557  if.    bes.  auch  gegen  Mühlen bruch  in  §.56.,  und 
Puchta  S.  656.    Dies  ist  der  Grund,  weshalb    V angerow  S.  128. 
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zesBoaüfichen  Vorrechte  des  Cedenten  endlich,  welche  ihm  ohne  Rücksicht  aof  eine 
bestimmte,  also  auch  anf  die  cedirte  Fordenmg  zustehen  wtirden,  wenn  er  klagend 
aufiträte,  gehen  aus  demselben  Grunde  einer  mangelnden  Verbindung  mit  der  For- 
derung durch  die  Cession  nicht  mit  über^. 

Stehen  dem  Gessionar  Vorrechte  und  Bechtsbegiinstigungen  von  gleicher  Art 
zu,  so  kommen  ihm  diese  ftir  die  cedirte,  also  ursprünglich  fremde  Forderung  nicht 
weiter  zu  Oute,  als  sofern  sie  deren  Ausübung  und  Geltendmachung  betreffen,  z.  B. 
prozessualische  Eechtswohlthaten,  und  die  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stand, 
soweit  sie  Ereignisse  betrifft,  welche  seit  der  Cession  geschehen  sind^,  —  niemals 
diejenigen,  welche  eine  Erweiterung  der  Forderung,  wie  nach  dem  oben  gedachten 
Beispiel  in  Folge  des  Verzugs,  oder  eine  qualitative  Sicherung  derselben  bezwecken, 
wie  z.  B.  das  persönliche  Vorzugsrecht  der  Befriedigung  vor  anderen  im  Konkurs, 
oder  das  dem  Fiskus  am  Vermögen  seiner  Kontraktsschuldner  zuständige  aUgemeine 
gesetzliche  Pfandrecht,  —  denn  sie  stehen  dem  Ursprung  dieser  Forderungen  gemäs 
mit  diesen  ausser  Zusammenhang^^. 

Nach  den  beiden  Kichtungen  von  dem  angegebenen  Gesichtspunkt  aus  kom- 
men endlich  auch  die  dem  Schuldner  wider  den  Cessionar  zuständigen  Einreden  in 
Betracht  ^^  Zuerst  nämlich  mfissen  demselben  danach  auch  wider  letzteren  alle 
diejenigen  Exceptionen  zuständig  bleiben,  welche  ihm  wider  den  Cedenten  bezüg- 
lich der  Forderung  selbst,  also  als  Gläubiger,  zur  Zeit  der  Cession  bereits  zustan- 
den, denn  nur  in  der  hierdurch  bedingten  rechtlichen  Beschaffenheit  konnte  die 
Forderung  auf  den  Cessionar  übergehen,  und  diese  kann  der  Cedent  durch  eine 
einseitige  Handlung  nicht  zum  Nachtheil  des  Schuldners  verändern;  diejenigen  hin- 
gegen, welche  nur  dessen  Person  als  Kläger  betroffen  haben  würden,  können  wider 
den  Cessionar  nicht  geltend  gemacht  werden,  wenn  nicht  die  Voraussetzungen  dazu 
wider  diesen  selbstständig  zutreffen  ^^     Da  femer  auch  noch  nach  der  Cession  das 


^  S.  Mühlenbruchs.  574  ff.  Sätze  modifiziren ,  was  denn  konsequent  schon 
^  Vergl.  VangerowS.  124.  auf  die  Wirkung  der  litis  cont.  zurückzuziehen 
91  Diese  Fragen  sind  in  den  Quellen  nicht  sein  würde.  Mit  dem  Begriff  der  necessaria 
ausdrücklich  entschieden  und  lassen  sich  also  novcUio  ist  diese  Folge,  wäre  sie  auch  nach  R. 
nur  aus  inneren  Gründen  und  Analogien  beant*  K.  richtig,  auf  allen  Fall  verschwunden.  S.  §. 
Worten.  Vergl.  überhaupt  Mühlenbruch  S.  34.  bei  und  in  Anm.  d,  ^^  und  ^K 
576  ff.  und  zum  Theil  gegen  ihn  Puchta  S.  ^  Vergl.  hierüber  bes.  Francke  im  Archiv 
659  f.;  auch  diesen  und  VangerowS.  124  f.  Bd.  XVI.  Nr.  15.  lieber  die  Frage,  wenn  der 
gegen  die  häufig  vorgekommene  Behauptung,  Schuldner  zur  Cession  zugezogen  worden,  ohne 
dass  nach  fr.  6.  de  J,  F,  der  Fiskus  hier  als  Ces-  dabei  seiner  Exceptionen  zu  gedenken ,  s. 
sionar  seine  Privilegien  stets  zur  Anwendung  Puchta  Vorles.  Th.  U.  S.  125.  und  Der n bürg 
bringen  könne.  Der  am  Sohluss  angegebene  Kompens.  S.  889.  Sie  ist  nach  aUgemeinen  Re- 
Grund scheint  mir  einfach  auch  hier  der  ent-  geln  zu  beurtheilen;  nur  wenn  Schweigen  dolos 
scheidende ,  und  dieser  ist  denn  in  Anwendung  wäre,  kann  ein  Verzicht  angenommen  werden, 
auf  das  Beispiel  der  prtt;i7.  fxt^eruft  des  Cessio-  ^^  S.  Glück  a.  a.  O.  S.  416.  und  die  dort 
nars  so  zu  verstehen,  dass  die  cedirte  Forde-  Gen.  Francke  a.  a.  O.  und  die  bei  diesem  S. 
ning  nicht  in  der  Person  des  letzteren  cntstan-  419  ff.  und  425ff.  Gen.  Pucht  a  S.  661.  Unter- 
den,  sondern  als  eine  fremde  geltend  gemacht  holzner  Bd.  I.  S.  612.  Vangerow  S.  116  f. 
vnrd,  also  ausser  Verbindung  mit  ihr  bleibt.  Früher  waren  hierüber  eine  grosse  Zahl  von 
Puchta  macht  hier  einen  Unterschied,  dem  Irrthümem  verbreitet  und  dadurch  Meinungs- 
ich nicht  beistimmen  kann,  nämlich  dass,  sobald  Verschiedenheiten  entstanden,  zum  Theil  ver- 
der  Schuldner  kondemnirt  worden,  die  Forde-  theidigt  selbst  Mühlenbruch  S.  584  ff.  noch 
rung  als  eigene  des  Cessionars  zu  betrachten  einige  unhaltbare  Behauptungen,  obwohl  er 
sei ,  und  sich  hiemach  von  da  an  die  obigen  selbst  die  meisten  zerstreut  hat.  Doch  hat  sich, 

Digitized  by  VjOOQ IC 


816  VierteB  Buch.    Fünftes  Kapitel. 

Verhältniss  .des  Cedenten  zum  Schuldner  nach  dem  vorher  unter  B.  Bemerkte  bis 
zur  Anzeige  der  geschehenen  Cession  an  letzteren,  beziehungsweise  bis  dahin,  wo 
ausnahmsweise  die  blosse  Kenntnissnahme  davon  die  Anzeige  vertritt,  imvenrückt 
fort]i^esteht,  so  ist  der  Schuldner  die  in  diesem  Zeitraum  erst  noch  begründeten  £i- 
ceptionen  ebenfalls  berechtigt,  künftig  dem  Cessionar  entgegenzusetzen.    Die  etwa 
von  da  an  aber  noch  erwachsenen  Exceptionen  aus  der  Person  des  Cedenten  kön- 
nen den  Cessionar  nicht  weiter  berühren,  indem  dem  ersteren  von  da  an,  wie  nnter 
A.  gedacht  worden,  aUer  Einfluss  auf  die  rechtliche  Natur  und  die  Wirksamkeit 
der  Forderung  entzogen  ist     Hierdurch  ist  denn  im  Besonderen  die  Beurdidlnng 
mehrerer  in  diesem  Kreis  praktisch  besonders  wichtiger  und  häufig  firaglieher  Ex- 
ceptionen bedingt     1)  Die  exceptio  doli  aus  der  Person  des  Cedenten  ist  wider  den 
Cessionar  gerade  ebenso  wirksam,  wie  sie  es  wider  jenen  selbst  sein  würde,  sobald 
er  durch  Dolus  auf  die  Obligation  eingewirkt  hat;  denn  die  Forderung  daraus  kann 
nur  in  dem  durch  den  Dolus  berührten  Umfang  ihrer  Wirksamkeit  übertragen  we^ 
den^^     2)  Ebenso  wirksam  ist  wider  den  Cessionar  der  vom  Cedenten  mit  Be- 
schränkung auf  seine  Person  geschlossene  Vertrag,  die  Schuld  nicht  fordern  zu  wol- 
len {pactum  de  non  petendo  in  personam)^  aber  nur  so  lange  der  Cedent  selbst  da- 
durch gebunden  ist,  d.  h.  bis  an  dessen  Tod  ^.    3)  Rücksichtlich  der  Kompensation 
kommt  es  darauf  an,  ob  die  Gegenforderung  noch  vor,  oder  erst  nach  der  Feststel- 
lung des  Verhältnisses  zwischen  dem  Cessionar  und  dem  Schuldner  durch  Anzöge 
und  beziehungsweise  blosse  Kenütnissnahme  entstanden  ist  ^.     4)  Die  dem  Schnld- 
ner  zuständige  Exception  des  Beneficium  competentiae  geht  ihm  durch  Cession  nicht 
verloren,  und  auch  dann,  wenn  sie  sich  auf  ein  persönliches  Verhältniss  zwischen 
dem  Schuldner  und  dem  Cedenten  gründet,  wenigstens  nicht  so  lange  der  Cedent 
am  Leben  ist;  denn  mit  dessen  Tod  würde  sie  wider  seine  Erben  erlöschen,  kann 
also  auch  nicht  länger  dem  Cedenten  entgegengesetzt  werden  ^^.  —  Wie  es  aeb  mit 
den  Exceptionen  auf  der  einen  Seite  verhält,  so  mit  den  Bepliken  des  CessionarB 
wider  den  abgetretenen  Schuldner,   (und  umgekehrt  mit  den  Dupliken  u.  s.  w.)  auf 
der  anderen  Seite,  d.  h.  er  kann  von  den  aus  der  Person  des  Cedenten  herrübien- 
den  Repliken  wider  die  Exceptionen  denselben  Gebrauch  machen,  welcher  dem 
Cedenten  zustand,  und  von  den  aus  seiner  eigenen  Person  hergenommenen  einen 
unbeschränkten  Grebrauch,  soweit  sie  wider  die  aus  seiner  Person  entsprungenen 
Exceptionen  gerichtet  sind,  oder  sich  auf  ein  besonderes,  ihm  ohne  Beziehung  anf 
eine  gewisse  Person  oder  unabhängig  von  der  cedirten  Forderung  zuständiges  Recht 
gründen  ^^    Widerklagen  aus  der  Person  des  Cedenten  ist  der  Cessionar  nicht  ans* 
gesetzt,  auch  nicht  soweit  ihnen  solche  Exceptionen  zu  Grunde  liegen,  welche  daher 
wider  ihn  wirksam  sind;   denn  die  Widerklage  bezweckt  eine  Verurtheilung  des 

wie  die  Sachen  jetzt  stehen,  der  Streit  auf  die        ^  S.  Franc ke  a.  a.  O.  S.  424  f.  und  daxa 
nachher  gedachten  einzelnen  Exceptionen  zu-    Mühlenbruch  S.  599. 

rückgezogen.  »6  S.  Mühlenbruch  S.  597  f.   PuchtaS. 

w  Hierüber  ist  wegen  fr.  4.  §.  27-29.  deDoh  ^^^  ^  ^^^^  g  ^^^  ^^^  ^^  ^  ^ 
exe.  viel  gestritten  worden;  man  hat  namentuch 

danach  behauptet,  dass  der  dolus  des  Ccdenten  ^  S.  G  lück  a.  a.  O.  S.  421  f. ,  Fritz  a.  a.  0. 

dem  CesBionar  nicht  schide,  es  ist  aber  darin  S.  228  f.  und  bes.  Vangerow  8.  120.  gegen 

gar  nicht  von  Cession  die  Rede,  s.  Francke  Mühlenbruch  S.  591.  und  Puchta  S.  602. 

a.  a.  O.  8.  480  f.,  Mahlenbruch  8.  594  ff.,  I^o'  Hauptgrund  ist,  dass  das  benef.  cmpä. 

Fritz  ErL  zu  Wening  Bd.  U.  8.  228.  Puchta  das  Recht  des  Gläubigers  mindert,  also  den 

8. 662, 68  und  Vangerow  8. 117  f.  Auch  sind  Inhalt  des  ersteren  selbst  berührt 

früher  hier  behauptete  Unterscheidungen  un-  98  8.  Mühlenbruch  8. 608 f. 
gegründet 


Digitized  by 


Google 


§.  128.    Die  CeBsion. 


817 


Schnldners,    und    in   dieser   Eigenschaft    vertritt    der    Cessionar    den    Cedenten 
nicht  »^ 

Hat  der  Cessionar  die  cedirte  Forderung  weiter  cedirt,  und  ist  sie  auf  diese 
Weise  noch  in  mehrere  Hände  ühei^egangen,  so  sind  die  in  den  Personen  aller 
dieser  Cedenten  nnd  Cessionarien  erwachsenen  Exceptionen  nach  den  so  ehen  ent- 
wickelten Grundsätzen  sämmüich  wider  den  jüngsten  Cessionar  wirksam.  Ist  dabei 
mehrmals  kaufweise  unter  Zahlung  verschiedener  Summen  die  Forderung  unter 
ihrem  Nennbetrag  cedirt  worden,  so  kann  der  abgetretene  Schuldner  jedem  ihn  ver- 
klagenden Cessionar  die  desfallsige  Exception  (s.  o.  Nr.  HI.  4))  ui^r  Bezug  auf 
diejenige  Cession  entgegensetzen,  bei  welcher  die  Forderung  am  niedrigsten  ver- 
kauf); wurde,  und  braucht  keinem  mehr  zu  zahlen,  hätte  ein  solcher  selbst  auch  eine 
grössere  oder  die  volle  Summe  gezahlt  ^^. 


99  VergL  dens.  S.  612  2).  Puchta  S.  668. 
behauptet,  da  die  Widerklage,  deren  Inhalt 
auch  mit  exceptio  gegen  den  Cessionar  geltend 
gemacht  werden  kömite,  als  solche  kein  beson- 
deres Becht  sei,  welches  der  Schuldner  gegen 
den  Cedenten  erworben  habe,  sondern  nur  eine 
Form  der  Geltendmachung  eines  Anspruchs,  so 
könne  man  dem  Schuldner  die  Befugniss  nicht 
absprechen,  ihn  in  die  Form  einer  Widerklage 
zu  bringen.  Da  nun  aber  doch  die  Widerklage 
die  Vemrtheilung  des  Gegners  bezweckt,  so 
weiss  ich  nicht,  wie  man  es  rechtfertigen  will, 
dass  der  Cessionar  hier  mit  der  Klage  mögli- 
cherweise abgewiesen  tmd  noch  obendrein 
solle  in  eine  Schuld  seines  Cedenten  verurtheilt 
werden  können,  oder  wodurch  er  selbst  nur 
Yerpflichtet  oder  berechtigt  sei ,  ihn  in  der  Wi- 
derklage zu  vertreten?  Unter  diesen  Umstän- 
den scheint  es  mir  überflüssig,  auf  die  Stellen 
weiter  Rücksicht  zu  nehmen,  welche  den  |>ro-. 
curator  in  rem  sttam  zum  „defendere^*  theils  an- 
halten, theils  ihn  davon  lossprechen  (fr.  83.  §. 

I  5.  fr.  34.  70.  de  Procurat.  s.  die  Gen.  an  d.  aa. 
OO.),  yon  denen  übrigens  nach  Fuchta's 
eigener  Meinung  nur  der  mittleren  verneinen- 
den würde  Werth  beigelegt  werden  können. 
S.  jetzt  auch  Bruhns  Samml.  von  Entscheid, 
des  0.-A.-G.  zu  Lübek  S.  847. 

100  Puchta  a.a.O.  Mühlenbruch  S.606. 
macht  einen  Unterschied,  je  nachdem  der  Ces- 
sionar dem  abgetretenen  Schuldner  Anzeige 
gemacht,  oder  nicht,  so  dass  im  letzteren  Fall 
Einreden  aus  der  Person  der  ohne  Anzeige  wie- 
der ausgetretenen  Cessionarien  nicht  statthaft 
seien.  Ersterer  leugnet  denselben,  „der  Grund, 
dass  bei  unterbliebener  Anzeige  das  Verhält- 
niss  des  Cessionars  nur  ein  rein  vorübergehen- 
des gewesen  sei,  sei  ganz  unerweislieh.^*  Dies 
ist  allerdings  der  Fall,  indem  darum  der  Cessio- 
nar nicht  weniger  an  die  Stelle  des  Gläubigers 

SinteniB,  Cirilreclit  2.  Aufl.  U. 


getreten,  nnd  also  auch  sehr  wohl  im  Stande 
gewesen  ist,  Zahlung  anzunehmen  u.  s.  w.  Die 
Anzeige  vermehrt  nicht  seine  Rechte  und  ist 
nicht  Bedingung,  sie  auszuüben,  s.  die  Stellen 
der  Anm.  S;  sie  entzieht  dem  Schuldner  nur  das 
Recht,  mit  dem  Cedenten  über  die  Forderung 
zu  verhandeln,  währender  von  dem  Cessionar 
auch  ohne  vorgängige  Anzeige  angegriffen 
werden  kann;  mithin  ist  kein  Grund  vorhanden, 
auch  bei  unterbliebener  Anzeige  die  aus  der 
Person  des  Cessionars  entsprungenen  an  sich 
auf  die  Forderung  einflussreichen  Momente  ftlr 
unwirksam  zu  erklären,  möge  er  selbst  oder  ein 
späterer  Cessionar  endlich  wider  den  Schuldner 
auftreten.  —  Ich  habe  hier  noch  des  jüngst  von 
Bahr  a.  a.  O.  S.  462.  als  etwas  Neues  und  Be- 
sonderes aufgestellten  Satzes  (vergl.  dens.  S. 
862.)  zu  gedenken,  „der  Cessionar  habe  dem 
deb,  cees.  für  seine  Berechtigung  an  der  Forde- 
rung einzustehen,**  und  zwar  in  der  Anwendung, 
„dass  er  diese  liquid  zu  stellen,  od  er  materielle 
Sicherheit  dafür  zu  leisten  habe,"  —  indem  er, 
wenn  er  ein  besonderes  Dogma  enthielte,  im 
Text  anzureihen  wäre.  Bahr  gelangt  dazu 
durch  diese  Argumentation  (S.  450  ff.):  „die 
römischrechtliche  durch  Stipulation  zu  leistende 
cautio  rem  ratam  hab.  dorn,  von  Seiten  des  pro* 
curator,  ohne  Zweifel  (?)  auch  des  pr,  in  rem 
8uam,  müsse  gegenwärtig,  indem  der  heutige 
Richter  die  Stipul.  als  geschehen  zu  suppliren 
habe,  durch  eine  gesetzlich  eintretende 
Verpflichtung  zur  Kautionsbestellung  de  rata 
als  ersetzt  angesehen  werden.  Wer  als  angeb- 
licher Stellvertreter  eines  Dritten  mir  gegen- 
über auftrete,  brauche  gar  nicht  erst  ausdrück- 
lich zu  versichern,  er  wolle  mir  dafür  ein- 
stehen, dass  er  Vollmacht  habe,  er  müsse  dies 
vermöge  der  bona  fides  von  selbst.  Er  müsse 
mir  das  behauptete  Mandat  prozessualisch 
wahr  machen,  d.  h.  nöthigen  Falls  dessen  Be- 
52 
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§.  129. 
Die  IntercessioiL 

I.  Unter  Intercession  ist  die  Uebemahme  einer  Verbindlichkeit  ftir  einen  An- 
deren dnrch  Verhandlung  mit  dem  Gläubiger  zn  versteben,  sei  es  dass  die  also 


weift  dem  Dritten  gegenüber  fuhren,  und  wenn 
er  das  nicht  vermöge,  mir  für  mein  Interesse 
haften.  Hieraus  folge  für  den  Cesflionar  das 
oben  Gesagte,  Ad  zwar  sei  zur  Liquidstelluujg 
Beweis  durch  Urkunden,  regehnässig  öffent- 
liche, erforderlich,  sei  dies  nicht  möglich,  könne 
der  Beweis  der  Cession  z.  B.  nur  durch  Eid  ge- 
führt werden,  so  sei  materielle  Sicherheitsbe- 
stellung erforderlich,  oder  der  deb.  cessut 
könne,  wenn  er  sich  dem  Cessionar  gegenüber 
von  der  Zahlung  firei  machen  wolle,  gerichtlich 
deponiren/'  —  Diese  konjekturale  Ausführung 
hat  zu  offenbare  Schw&chen,  als  dass  ihr  einige 
beweisende  Kraft  beigemessen  werden  könnte; 
wie  ist  eine  c.  de  rato  neben  der  a.  utüh  des 
Cessionars  denkbar?  und  womit  deren  Ueber- 
tragung  auf  letzteren  bewiesen?  Die  Bestim- 
mungen für  die  cmißo  de  rato  im  heutigen  Proz. 
(es  fehlt  wohl  kaum  in  irgend  einemPartikular- 
prozess  an  genaueren  Vorschriften  über  das 
Vollmaohtswesen?)  können  ebenfalls  hier  zu 
nichts  führen,  ohnehin  könnte  ja  ohne  solche 
(„ds  raio  et  mandato  gpondene^^)  ein  durch  Voll- 
macht nicht  Legitimirter  nur  etwa  durch  Ueber- 
sehen  des  Richters  und  der  Oegenparthei  so 
lange  und  soweit  zugelassen  werden,  dass  letz- 
terer dadurch  ein  Nachtheil  entstehen  kann, 
woran  sie  also  selbst  die  Mitschuld  tragen 
würde.  (VergL  Biener  process,  §.  41.)  Alles 
dies,  sowie  auch  andererseits  die  heutige  Be- 
deutung eines  Bests  vom  dommium  Utis  des 
Anwalts,  (vergl.  Bayer  Proz.  7.  Ausg.  S.  215.) 
und  die  wenigstens  für  den  nichtlegitimirten 
entstehende  Verpflichtung  zum  Kostenersatz 
(ders.  S.  88. 1.,  Tergl.  Chursfichs.  E.-P.-O.  Tit. 
Vn.  §.3.)  kann  indessen  hier  dahin  gestellt  und 
dem  Prozess,  wohin  es  gehört,  überwiesen  blei- 
ben. Was  an  dem  Eingangs  gedachten  Satz 
wahr  ist,  ist  das  ohne  diese  erkünstelte  Unter- 
lage, es  ist  nichts  Anderes,  als  was  bereits  in 
Anm.  7^  erwähnt  worden  ist,  und  die,  wenn  an 
einen  f&lschlichen  oder  vermeintlichen  Cessio- 
nar gezahlt  worden  sein  sollte,  Platz  ergrei- 
fende Anwendung  der  allgemeinen  Grundsätze 
von  dem  Haben  ohne  Grund,  (wobei  der  Em- 
pfang hiernach  Umständen  sowohl  dolos  wie 
nichtdolos  geschehen  sein  kann)  s.  §.  109.  bes. 
S.  527.  bei  Anm.M,  (fr.  66.  §.  ult  de  Cond.  indeb. 


Indebitum  est  non  tantumj  quod  omnino  non  de- 
betur^  $ed  et  quod  alä  debetur,  n  aiü  aolvatur.) 
und  Nr.  IV.  S.  642.  Anm.  ^.  (fr.  18.  de  Cond. 
fürt.  —  furtum  fit^  cum  quis  indMtos  nwnmos 
sdene  acceperit,)  dessen  bedarf  es  hier  keiner 
besonderen  Erwähnung.  Nur  dagegen  habe 
ich  daher  noch  Verwahrung  einzulegen,  dass 
man  sich  bisher  den  Unterschied  zwischen  Be- 
weis und  Garantie  der  Cession  meistens  nicht 
klar  gemacht,  wenn  man  darüber  gestritten 
habe ,  ob  die  Cession  durch  Eidsantrag  bewie- 
sen werden  könne  (S.  465.),  während  Bahr, 
»,wenn  zwar  die  Cession  durchEid  p  rozessu  a- 
lisch  bewiesen  werden  könne,  dennoch  den 
Cessionar  zur  Garantie  für  verpflichtet,  und 
diese  nur  dann  für  erledigt  hält,  wenn  die  Ces< 
sion  liquid  gestellt  werde,  indem  hier  „Ga- 
rantie'^ und  ,3eweis'*  zusammen  frdien."  Hier 
wird  ein  neuer  Begriff  geschaffen ,  indem  etwas 
über  die  durch  prozessualischen  Beweis  nur  zu 
eneichende,  aber  auch  sonst  überall  ausrei- 
chende, formelle  und  relative  WahrheitHinans- 
liegendes,  absolut  Wahres,  gefordert  wird,  was 
überhaupt  unter  den  hier  vorliegenden  Um- 
ständen meist,  und  in  einem  auf  die  beiden 
Streitenden  beschränkten  Rechtsstreit,  ja  wenn 
selbst  der  Cedent  hinzuträte ,  dennoch  nicht  zu 
erreichen  ist  Die  formgerechteste  öffentliche 
Urkunde  würde  z.  B.  doch  nicht  dagegen  si- 
chern, dass  der  Cedent  die  Forderung  schon 
früher  einem  Vierten  cedirt  habe,  der  nach  f 
B ähr' s  Ansicht  (vergl.  Anm.  TT)  dem  jüngeren 
Cessionar  vorgeht  Es  bleibt  also,  wenn  man 
einmal  den  Eidsantrag  zum  Beweis  der  Legiti- 
mation zulässt,  nichts  übrig,  als  die  Konse- 
quenzen unabweislich  eintreten  zu  lassen,  wo- 
neben und  vorher  der  debUor  cessus  seineraeiu 
die  zulässigen  prozessualischen  Mittel  in  Be- 
wegung setzen  mag,  den  Cedenten  herbeizu- 
ziehen, oder  Gegenbeweisargumente  mit  zur 
richterlichen  Erwägung  zu  stellen.  —  Auch  die 
hier  entstehenden,  gar  nicht  zu  leugnenden 
und  leicht  recht  ernstlichen  Bedenken  und  Ge- 
fährdungen sind  unvermeidliche  Folgen  der  in 
der  Cession  einmal  eifolgpten  Inkonsequenz  ge- 
gen die  Natur  der  Obligationen  überhaupt, 
(vergl.  Anm.  ^  Zus.)  die  sich  durch  kein  allge- 
meines Princip  lösen  lassen. 
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begründete  Obligation  nun  allein  oder  als  eine  zweite  neben  der  des  Anderen  über 
denselben  (regenstand  besteht^.  Diese  Uebeniahme  der  fremden  Yerbindliclikeit, 
das  Eintreten  in  dieselbe^  so  dass  die  nachfolgende  Leistung  als  eine  Erfüllung  der- 
selben erscheint,  ist  das  allgemein  Charakteristische  der  Intercession.  Es  ist  mithin 
dieser  Begriff  dann  ausgeschlossen,  wenn  Jemand  die  Schuld  eines  Anderen  ohne 
yoigängige  Uebemahme  der  Verpflichtung  dazu  tilgt,  sei  es  durch  Zahlung,  Dele- 
gation, oder  wie  sonst  ^;  nur  wenn  er  sich  zu  dem  Ende  erst  wieder  einem  Dritten 
obligiren  muss,  um  die  2!ahlungsmittel  au  beschaffen,  tritt  der  Begriff  der  Interces- 
sion wieder  ein*.  Femer  dann,  wenn  Jemand  freiwillig  die  Gefahr  ftir  einen  An- 
deren gegen  Dritte  übernimmt,  welche  jener  hätte  tragen  müssen,  und  zwar  ist  es 


1  Der  Begriff  der  Intercession  ist,  wie  viele 
andere,  in  den  QueUen  nicht  direkt  enthalten; 
er  ist  nur  einer  Kombination  und  Abstraktion 
aus  denjenigen  Geschäften  su  entnehmen,  wel« 
che  als  Intercessionsakte  beseichnet  sind.  VgL 
darüber  Sintenis  in  der  Zeitschrift  Bd.  X. 
S.  48  ff.,  eine  Abhandlung,  deren  Inhalt,  soweit 
er  Resultate  enthftlt,  hier  zum  grossen  Theil 
unverändert  wiedergegeben  werden  muss.  Es 
Ifisst  sich  vielleicht  keine  Begriffsbestimmung 
aufstellen,  an  welcher,  als  allseitig  genügend, 
nicht  etwas  auszustellen  wftre.  Praktisches  In- 
teresse hat  eine  solche  namentlich  in  Anwen- 
dung auf  die  Int.  der  Weiber,  8.Nr.IV.  im  Text 
Da  jedoch  die  Aufinerksamkeit  auf  die  Einzeln- 
heiten vor  Verwechselungen  sichert,  so  mag 
man  die  haarscharfe  Definition  hier  vermiBsen. 
Hierher  gehört  noch  die  in  Anm.  ^  behandelte 
Frage.  Hierauf  hin  glaubte  ich  des  Wissens  des 
Gläubigers  in  der  Definition  gedenken  zu  kön- 
^  nen;  die  weiteren  ausdrücklichen  Bevorwortun- 
gen  darüber  'schienen  mir  etwanigen  Misver- 
st&ndnissen  zuvorzukommen,  und  die  Erwäh- 
nung des  Wissens  zur  Einsicht  und  zum  Ver- 
ständniss  der  unter  den  Gattungsbegriff  der  Int. 
zu  stellenden  Geschäfte  mindestens  förderlich 
zu  sein.  Dagegen  sind  von  D  eurer  im  Archiv 
Bd.  XXVIIL  S.  407.  u.  von  Windscheid  das. 
Bd.  XXXII.  S.  3 11 .  Ausstellungen  gemacht  wor- 
den. Jetzt  habe  ich  das  Wissen  gestrichen  und 
zwar  darum,  weil,  wenn  es  dem  Gläubiger  ab- 
geht, ihm  gegenüber  die  Int.  als  solche  zwar 
allerdings  ganz  irrelevant  ist,  und  das  Geschäft 
als  primärer  und  selbstständiger  Vertrag  gilt, 
dagegen  aber  fireilich  zwischen  dem  Interceden- 
ten  und  dem  Dritten  seine  Wirkung  äussert, 
mithin  im  Fall  des  Nichtwissens  des  Gläubigers 
nicht  keine  Int.  geschehen  ist  —  Wenn  je- 
doch der  erstgenannte  Rechtsgelehrte  die  De- 
finition dahin  erweitert  und  berichtigt  wissen 
wrill,  ,4nt.  sei  die  Obligirung  zu  Gunsten  des 
Gläubigers  eines  Anderen,  als  Solchen,  mittelst 


Verhandlung  mit  dem  Gläubiger,*^  so  dass  Int 
nicht  als  die  Uebemahme  einer  fremden,  son- 
dern irgend  einer  Obligation  erscheine, — so 
ist  dies  in  der  That  nur  in  Verbindung  mit  der 
Erklärung  des  fir.  17.  §.  1.  ad  Sei,  Vellej,  gesche- 
hen ,  (s.  Anm.  ^)  und  ihr  zu  Gefallen.  D  e  ur  e  r 
kommt  jedoch  selbst  (S.  416.)  hierbei  darauf  zu- 
rück, „dass  der  Verzicht  auf  die  Priorität  des 
Pfandrechts  zu  Gunsten  eines  anderen  Gläubi- 
gers sich  als  eine  O  b  li  girun  g  für  einen  A  n - 
deren  darstelle.^*  Anders  ist  nun  aber  der  Be- 
griff der  fremden  Obl.  in  der  gewöhnlichen 
Definition  der  Int.  von  Niemand  verstanden 
worden.  Ich  kann  daher  nicht  einmal  zugeben, 
dass  die  Definition  D eure r's  von  semem  eige- 
nen Standpunkt  aus  gerechtfertigt  sei,  und  noch 
weniger,  dass  sie  richtiger  oder  besser  sei,  wie 
die  im  Text  Uebrigens  scheint  D eurer  den 
ganzen  Begriff  der  Int  auf  Weiber  zu  be- 
schränken und  seine  allgemeine  doktrinelle 
Bedeutung  zu  ignoriren.  —  Dabei  bemerke  ich 
noch,  dass,  wenn  auch  die  grösste  Zahl  der  Be- 
weisstellen zu  dieser  Lehre  dem  Titel  ad  Set 
Vellejan.  angehört,  also  dort  auf  einen  negati- 
ven Gesichtspunkt  gerichtet  ist,  sie  dennoch  in 
Anwendung  auf  Interc.  von  Männern  gedacht 
allgemeine  Bedeutung  haben.  Nur  darf  dabei 
der  Unterschied  nicht  ausser  Acht  gelassen 
werden,  ob,  wenn  das  iScr.  Fe//<?;an.  ausgeschlos- 
sen wird,  die  Int.  als  wirksam  besteht,  oder 
deren  Begriff  nicht  eingetreten  ist;  es  ist  m.  a. 
W.  im  ersteren  Fall  nicht  immer  keine  Int  vor- 
handen (s.  z.  B.  fr.  21.  pr.  ad  Set,  Vellejan.), 
sondern  möglicherweise  eine  Ausnahme,  also 
eine  solche  Int ,  welche  eine  Frau  gültig  vor- 
nehmen kann.  —  Nach  fr.  2.  §.  4.  eod,  kann  für 
Obligationen  aller  Arten  intercedirt  werden. 

«  Fr.  4.  §.  1.,  fr.  ö.  pr.,  fr.  8.  §.  3.5.,  fr.  21.  §.  1. 
ad  Sei.  Veü,  c.  1. 4. 9.  ej,  Ht, ;  wegen  fr.  82.  §.  2. 
eod.  s.  Sintenis  a.  a.  O.  S.  51. 

«  Fr.  28.  §.  1.  «od.,  fr.  19.  §.  6.  eod ,  über  letz- 
tere  schwierige  Stelle  s.  dens.  S.  52. 
52  * 
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dabei  nicht  erforderlieh,  dass  man  ihn  erst  zn  der  Handlang  veranlasst  habe,  worans 
jene  entspringen  konnte^.  Dann  ist  nämlich  entweder,  wedw  eine  alte  noch  eine 
erneuerte,  sondern  eine  eigene  selbststSndige  Obligation  vorhanden,  oder  der  Begriff 
der  Intercession  darum  ausgeschlossen,  weil  sonst  der,  für  welchen  sie  geschieht, 
gleichzeitig  als  OlSubiger  erscheinen  würde  ^.  Endlich  umfassen  Verzichte,  oder 
der  Erlass  von  Bechten,  auch  wenn  er  zu  dem  Zweck  geschieht,  den  eine  Intercesr 
sion  zu  haben  pflegt®,  so  wenig  wie  Schenkungen  den  Begriff  einer  solchen^.  —^ 
Die  durch  die  Intercession  erfolgende  Uebemahme  einer  fremden  Schuld  kann  bei 
dem  mannigfaltigen  Ineinandergreifen  der  Rechtsverhältnisse  in  der  That  im  eige- 
nen Interesse  des  Intercedenten  geschehen,  dieser  also  in  einer  solchen  Sache  intei^ 
cedirend  auftreten,  wo  er  eigentlich  sein  eigenes  Geschäft  führt,  mithin  der  Person, 
deren  Verbindlichkeit  er  übernimmt,  dazu  verpflichtet  war,  oder  auch  dabei  seinen 
eigenen  Vortheil  wahrnehmen  und  sein  eigenes  Bestes  besorgen^.    So  z.  B.  wenn 


*  Fr.  8.  §.  1.  toi. 

6  S.  1,  die  vor.  Stelle;  und  2,  fr.  19.  pr.  §.  2. 
eod.  Hier  könmen  die  Grensen  sehr  fein  und 
öfters  schwer  zu  erkennen  sein,  s.  Sintenis 
a.  a.  O.  S.  57  ff. ,  bes.  auch  über  §.  4.  eod  und  c. 
6.  pr.  §.  1.  2. «;.  tii. 

«  Fr.  8.  pr.  c.  11. 21.  eod.,  Versieht  auf  Pfand- 
rechte. Ob  auch  auf  die  Priorität  eines  Pf.<R., 
ist  wegen  fr.  17.  §.  1.  tod,  streitig.  Ich  erklärte 
diese  in  meinem  Ffandr.  S.  680.  mit  der  älte- 
ren Glosse,  welche  die  Basil.  unterstOtsen, 
wenn  auch  diese  nur  beweisen,  dass  man  schon 
damals  die  Stelle  sehr  schwierig  fknd.  Van ge- 
row  Bd.  in.  S.  184.  folgert  die  Verneinung  aus 
allgemeinen  Gründen  (als  ein  Minus  des  Ver- 
zichts auf  das  Pf.-R.  selbst).  Dagegen  hat 
Deurer  a.  a.  O.  S.41Sfl*.  die  bejahende  Mei- 
nung SU  begründen  versucht.  Soviel  ist  klar, 
dass,  wenn  man  sich  nicht  mit  der  älteren 
Glosse  hilft,  eine  Int.  von  Africanus  als  bejaht 
angenommen  werden  muss. 

7  Fr.  4.  §.  1.  tod,  cf.  fr.  21:  §.  1.  tod,  vergl. 
VangerowS.152.u.  Windscheid  im  Archiv 
Bd.  32.  S.  295.  A.  M.  sind  B  a  c  h  o  f e  n  Ausgew. 
Lehren  des  R.  Civilr.  Nr.  I.  S.  18.  und  Girtan- 
ner  a.  a.  O.  S.  889  ff.  Anm.  ^^  welche  die  erste 
SteUe  auf  die  multit  daüo  beschränken  und  kei- 
nen SchluBs  auf  Bürgschaft  u.  s.  w.  zulassen 
wollen.  M.E.  ist  das  allgemeine:  clorum/i  ent- 
scheidend, so  dass  es  nur  darauf  ankommt,  ob 
die  betr.  Handlung  eine  donaiio  inyolvirt. 

8  Wenn  man  sieht,  wie  in  fr.  18.  pr.  eod.  und 
c.  22.  tj.  Ht.  der  Gegensatz  des  suam  und 
alienam  oblig,  susdpere^  und  pro  sua  caussa 
aliquid  agere  als  entscheidend  hervortritt,  und 
die  Stellen  der  zunächst  ff.  Anmm.  hinzunimmt, 
so  scheint  das  Erfordemiss  des  Abhandenseins 
eines  eigenen  Interesses  als  allgemeines  auf- 
gestellt werden  zu  müssen.    Dagegen  ist  es 


wiedenutt  keinem  Zweifel  zu  unterwetfen,  dass 
z.  B.  eine  im  eigenen  Interesse  geleistete  fide- 
jutdo  immer  eine  wirkliche  fidefunio,  d.  h.  nach 
den  Regeln  von  dieser  zu  beortheilen  seL  In 
ähnlichem  anscheinenden  Widerspruch  ist  das 
eit  fr.  13.  pr.  <2.,  wo  als  Beispiel  des  Aus- 
schlusses des  Scti  Veüef.  angeführt  wird:  d 
femina  pro  fidejussore  suo  intercedat^  also 
dieser  Begriff  auf  die  betreffende  Handlung 
angewendet  ist,  mit  fr.  8.  eod,,  wo  es  von  der 
Frau ,  die  eum  defendüy  qui  damnatus  regressum 
ad  eam  habeat,  •—  heisst:  imercedere  non  vide- 
tur^  ebenso  e.  18.  eod.,  obwohl  es  an  der  Hand- 
lung, die  sonst  hier  die  Int  berstet,  (dem 
defendere)  nicht  fehlt  Offenbar  ist  in  der 
ersten  Stelle  der  Begriff  als  Bezeichnung  des 
geschäftlichen  Akts  au^eÜEwst,  so  dasa  dieser 
als  Geschäft  bestehend  anerkannt  wird,  in  der 
zweiten  hingegen  von  Seiten  der  eigenthüm- 
liehen  Wirksamkeit  desselben  als  Intercession 
(namentlich  bezüglich  des  Scti  Vellej.).  Scheint 
es  nun  hiemach  darauf  anzukommen,  ob  man 
bei  der  Fassmig  des  Begriffs  der  Int  diese  als 
eine  gewisse  Art  von  Rechtsgeschäft  vor  Augen 
haben  müsse,  oder  als  ein  Reditsvexhält- 
niss,  also  als  besondere  rechtliche  Wir- 
kung eines  Geschäfts,  so  ist  doch  gleich  da- 
neben zu  bemerken,  dass  im  Gebrauch  des  Aus- 
drueksBeides  so  ungetrennt  susammengedadit 
wird,  dass  ein  fortwährendes  Bewussthalten 
und  Hervorheben  des  Unterschieds  in  der  Dar- 
stellung nicht  durchführbar  ist  Nimmt  man 
den  zweiten  Gesichtspunkt  ein,  so  zeigt  sich 
für  den ,  qui  tuum  negotium  gerüj  allerdings  da 
wichtige  Unterschied,  dass  von  einem  Regress 
desselben  an  einen  Anderen  wegen  Ueber- 
nahme  der  Obl.  für  ihn  nicht  die  Rede  sein 
kann;  von  hier  aus  scheint  also  der  Mangel 
eines  eigenen  Interesses  für  den  Begriff  der  Int 
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man  sieb  ooirealiter  mit  einem  Anderen  verpflichtet,  um  von  einer  gemeinschaft- 
lichen Sache  einen  drohenden  Schaden  abzuwenden;  wenn  man  seinem  eigenen 
Gläubiger  eine  andere  Person  yerpflichtet  nnd  dabei  ftir  diese  gut  sagt^;  wenn  man 
Geld  von  Jemandem  bekommen,  um  es  an  dessen  Gläubiger  entweder  sogleich  zu 
zahlen,  oder  ftlr  ihn  zu  expromittiren^^;  wenn  man  sich  dem  Gläubiger  seines  Gläu- 
bigers, oder  für  jenen  bei  einem  Vierten  verpflichtet,  so  dass  man  dabei  gegen  den 
eigenen  Gläubiger  befreit  wird^^,  Ist  das  der  Fall,  so  wird  das  Geschäft  vermöge 
seiner  äusseren  Erscheinung,  und  in  sofern  es  dennoch  wirklich  die  Ab-  und  Ueber- 
nahme  einer  fremden  Verbindlichkeit  betrifft,  zwar  immer  als  eine  Intercession  cha- 
rakterisirt  sein,  allein  ein  solches  Verhältniss  muss  auf  die  weiter  unten  bei  Nr.  II. 
erörterte,  zwar  nicht  durch  die  Intercession  begründete,  sondern  durch  das  Motiv 
dazu  bedingte  Verpflichtung  dessen,  ftlr  welchen  intercedirt  worden,  den  Interceden- 
ten  daÄr  zu  decken  und  schadlos  zu  stellen,  den  wesentlichsten  £influss  haben; 
von  einem  Anspruch  der  Art  kann  nämlich  in  solchen  Fällen  nicht  die  Bede  sein, 
weil  es  in  der  Wirkung  und  dem  endlichen  Erfolg  ganz  darauf  hinaus  kommt,  als 
wäre  die  übernommene  fremde  Schuld  eine  ursprünglich  eigene.  —  Bei  den  meisten 
Geschäftsarten,  welche  eine  Intercession  enthalten,  wird  dieser  Zweck  dem  Gläu- 
biger schon  vermöge  ihrer  Natur  nicht  verborgen  bleiben  können,  d.  h.  der  Bezug 
der  Handlung  dessen,  mit  dem  er  kontrahirt,  auf  die  Schuld  oder  die  Person  eines 
Dritten^'.  Die  Unbekanntschaft  damit,  worunter  indessen  nur  das  Thatsächliche 
begriffen,  so  dass  ihr  Bechtsunkunde  über  den  Effekt,  der  bei  komplicirteren  Ver- 
hältnissen leicht  im  Hintergrunde  bleiben  kann,  nicht  gleichzusetzen  ist,  entzieht 
jedoch  der  Handlung  ihre  gewöhnliche  rechtliche  Wirkung  für  den  Gläubiger  so 
'wenig,  wie  die  Bückwirkung  für  den  Intercedenten  gegen  den  Dritten  (s.  nachher 
Nr.  n.).  Von  besonderer  Belevanz  wird  dagegen  die  Bekanntschaft  mit  dein  Zweck 
des  Geschäft»  bei  den  Intercessionen  der  Frauen,  s.  nachher  Nr.  IV.  A. 

n.  Die  Wirkung  der  Intercession  besteht  im  Allgemeioen  darin,  dass  der  Inter- 
cedent  die  übernommene  Verbindlichkeit  erftillen  muss.  In  den  bereits  in  der  Be- 
griffsbestimmung unterschiedenen  und  unter  Nr.  m.  noch  weiter  zu  erörternden 
Fällen,  wo  neben  der  neuen  Obligation  des  Intercedenten  gegen  den  Gläubiger  die 
ältere  bisher  bestandene  dessen,  ftir  den  intercedirt  wird,  fortdauert,  jene  also  nur 
zur  Aushülfe  dient,  hängt  jedoch  nicht  nur  die  Gültigkeit  der  neuen  Obligation, 
sondern  auch  ihre  ganze  rechtliche  Beschaffenheit  von  der  Hauptobligation  ab,  und 
Alles,  was  für  diese  gilt,  gilt  auch  ftir  jene,  denn  durch  jene  greift  man  unmittelbar 
den  Hauptschtildner  an  ^K    Darum  also  kann  eine  ungültige  Obligation  durch  eine 


wesentlich.  Nichts  desto  weniger  ist  doch,  wie  dass  der  Int  kein  eigenes  Interesse  haben 
die  Sache  sich  ftusserlich  für  den  Gläubiger  dürfe,  so  wenig  in  den  Begriff  derselben  auf- 
darstellt, immer  eine  fremde  Verbindlichkeit  zunehmen  (früher  that  ich  das,  s.  a.  a.  O.  S.  49.) 
übernommen,  und  dadurch  das  Geschäft  schon  wie  manches  Andere,  z.  B.  dass  sie  nicht  animo 
vor  jedem  anderen  charakterisirt  Dies  scheint  donandi  geschehen  sein  dürfe, 
aber  hier  um  so  mehr  im  Allgemeinen  entschei-  »  i^  Fr.  17.  §,  2:  2,  fr.  27.  §.  2.  eod.,  c.  2.  «od., 
den  zu  müssen,  als  die  verschiedenen  einzelnen  £^.  13.  py.  ^od. 

Geschäftsarten,  in  denen  dies  geschehen  kann,  jo  Pr.  16.  pr.  22.  eod.    S.  femer  tr,  15.  eod. 

dadurch  besonders  charakterisirt  erscheinen,  ,^  ^      ,            ,       «       ,           1  «. 

ako  «UFormen  derlnt.^  derKegre«.  aber  i.t  "  Fr.  24.pr.«od^c.2.«o(i.jTergl.Sinteni8 

keine  nothwendige  Wirkung  der  Int.  selbst,  •     •  • 

sondern  eines  anderen  Verhältnisses  zwischen  "  S.  Anm.  1  Zusatz. 

dem  Intercedenten  und  dem,  für  welchen  er  13  Fr.  1.  §.  2.  de  V,  O.,  fr.  8.  §.  2.  7.  fr.  29. 46. 

eintritt.  Mithin  ist  allerdings  das  Erfordemiss,  de  Fidejuss,,  fr.  178.  de  E,  J. 
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solche  Unterstützung  nicht  aufrecht  erhalten  werden,  weü  jener  dadurch  mittelbu 
Wirksamkeit  beigelegt  werden  würde  ^K  Anders  ist  es  rücksichtlich  klagloser  Obli- 
gationen, wenn  es  Absicht  war,  durch  die  Intercession  den  Mangel  derselben  za 
ersetzen,  eine  solche  ist  voUgültig  und  klagbar^. 

Da  femer  jede  Intercession,  soweit  sie  nicht,  wie  unter  I.  schon  herroi^gehobeQ 
worden,  ein  eigenes  Interesse  des  Intercedenten  bezweckt,  regelmässig  je  nach  ye^ 
schiedenheit  der  Fälle  entweder  auf  Mandat  dessen  beruht,  ftlr  den  intercedirt  wird, 
oder  eine  auftragslose  Greschäftsftihrung  ftfr  ihn  begreift,  so  ist  dadurch  zugleich 
wider  denselben  ein  Anspruch  auf  Ersatz  oder  Befreiung  rücksichilieh  dessen  be- 
gründet, was  ftir  ihn  geleistet  worden  ist,  oder  noch  werden  soll  Sind  mehrere 
Obligationen  durch  Intercession  mit  einander  verkettet,  so  greift  derBegressansprach 
durch  die  mehreren  ObHgationsyerhältnisse  rückwärts  bis  zu  Demjenigen,  ftr  wel- 
chen die  Intercession  geschah,  üebrigens  kann  der  Interoedent  diesen  nicht  nur 
je  nach  Beschaffenheit  des  Falls  mit  de^  aus  den  genannten  Obligationen  ent- 
springenden Klagen  auf  Entschädigung  belangen,  sondern  möglicherweise  auch  mit 
der  Hauptklage  des  Gläubigers,  deren  Abtretung  er  gegen  Erftülung  der  übernom- 
menen Verbindlichkeit  zu  fordern  ebenso  berechtigt  ist,  wie  die  seiner  sonstigen 
Befugnisse  neben  der  Klage,  oder  auch,  wenn  dessen  Forderung  klaglos  ist,  diese 
allein,  a.  B.  die  Abtretung  von  Pfandrechten  oder  üebergabe  yon  GegenstfindeD^ 
woran  ein  Innebehaltungsrecht  ausgeübt  wurde,  —  auch  die  der  Klagen  gegen  die 
Mitintercedenten  ^^.  Den  Begressanspruch  kann  der  Interoedent,  wenn  er  yeiUigt 
worden  und  es  zu  dnem  Prozess  gekommen  ist,  sofort  nach  geschehener  Yerorthei- 
lung,  noch  Yor  geleisteter  Zahlung  erheben  f^;  auch  ist  es  dabei  ohne  Einflnss,  wie 
die  Befriedigung  geschehen  ist^^  —  Dieser  Anspruch  auf  Ersatz  Wlt  weg:  l)wemi 
die  Intercession  von  demjenigen,  für  welchen  sie  geschah,  verboten  worden  ist^. 
2)  Wenn  Jemand  ohne  Mandat  des  Anderen  ftlr  eine  klaglose  Schuld  desselben 
intercedirt  hat^^  3)  Wenn  der  Interoedent  in  der  Absicht  dem  Anderen  ein  Ge- 
schenk zu  machen  hinzugetreten  ist^^.  4)  Wenn  der  Intercedent  sich  der  gegoi 
die  Forderung  des  Gläubigers  ihm  zuständigen  Einreden  nicht  bedient,  oder  sonst 
den  Ptozess  durch  seine  Schuld,  oder  ein  dadurch  veranlasstes  ungerechtes  IJrthdl 
verloren  hat^.  5)  Wenn  der  Gläubiger  dem  Intercedenten  die  Leistung  erlassen 
hat,  ausgenonmien  es  wäre  um  einer  Bemuneration  willen  geschehen^. 

m.  Der  schon  beim  Begriff  der  Intercession  bemerkte  doppelte  Zweck  dersel- 
ben kann  in  mannigfaltigen  Formen  und  Vortragsarten  erreicht  werden*^.  Hanehe 
derselben  sind  bereits  in  den  vorigen  Elapiteln  dieses  Buchs,  zum  Theil  in  anderer, 
und  mit  Ausschluss  der  gegenwärtigen,  dort  hierher  verwiesener  Anwendung  yo^ 

^  S.  die  drei  letiten  Stellen  der  vor.  Amn.  ^  Fr.  18. 64.  eod,  hierher  gehört  auch,  wenn 

^  Fr.  16.  §.  8. 4.  de  Fideiusi,y  8.  §.  82.  bei  und  der  Gläubiger  remanerandi  causga  des  Inte^ 

in  Anmerk.  ^o  bis  ^4.  —  in  einem  anscheinen-  cedenten  Sdiuld  ihm  erliess,  s.  fr.  10.  §.  ult 

den  Konflikt  stehen  hier  fr.  25.  eodL  (s.  Zus.  zu  fr.  12.  pr.  Mandatu    8.  femer  fr.  12.  §.  1. 2^ 

Anm.  M  in  §.  17.  Bd.  L)  und  fr.  6.  de  V,  O.  (s.  fr.  26.  §.  8.  und  fr.  46.  MandatL 
das.  Anm.  37).    WeitlÄuftige  Vereinigungsver-        19  pr.  6.  §.  2. ,  fr.  40.  MandaÜ  und  arg.  c  24. 

suche  8.  bei  G  i  r  t  a  n  n  e  r  Lehre  t.  d.  Bürgschaft  ^  Negot,  gestU. 
S.  21  ff.,  die  richtige  Erklftrung  der  ersten  Stelle        20  Pr  25  de  F^deiuss 
8.  im  deutschen  Corp.  Jur.  Anm.  ^  nach  Schil-        «^  ■»,        «        - ,       \^  ,  ,r 

ling, wonach far/Me,-«.«»* im urgprüngUchen       "  ^•»-  %-i'AdSct.Mttcedan.i>.li.<kNeg. 

Text  gestanden  haben  wird:  fidepromiseriL  ^^ ' 

18  Fr.  17. 86.  89.  de  Fidejuss,  c.  2. 11. 14. 21.        **  S.  die  unten  Anm.  72  und  7«  cit  Stellen. 
ej.  tu.  «8  Fr.  iO.  §.  18.,  fr.  12.  pr.  Mandati. 

17  Fr.  46.  eod.  c,  5.  X.  ej,  tu.  w  Vergl.  darüber  S  i  n t e  n  i  s  a.  a.  0.  S.  47. « 
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gekommen;  andere  finden,  weO  sie  diesen  Zweck  ansscUiesslich  verfolgen ,  hier 
ihren  Platz.  Alle  zerfallen  aber  je  nach  dem  gedachten  doppelten  Zweck  in  zwei 
Erlassen;  man  unterscheidet  n&mlich  prindpale  oder  privative  Arten  der  Intercession, 
das  sind  diejenigen  Fälle,  in  welchen  ein  Schuldner  völlig  befreit,  oder  auch  der, 
fiEir  welchen  der  Andere  intercedirt,  von  Anfang  an  gar  nicht  Schnldner  eines  Drit- 
ten wird,  ohnedies  aber  es  hätte  werden  müssen,  wenn  überhaupt  ein  beabsichtigter 
Zweck  erreicht  werden  sollte  (s«  nachher  A.  b.)  —  und  kumulative  oder  acces- 
sorische. 

A.  Die  Fälle,  in  welchen  eine  privative  oder  principale  Intercession  geschieht, 
sind  wiederum  von  doppelter  Art    Es  ist: 

a.  möglich,  dass  der  Intercedent  allein  und  ausschliesslich  für  eine  schon 
bestehende  fremde  Obligation  verpflichtet  wird,  also  geradezu  in  die  Stelle  des 
Schuldners  aus  derselben  gegen  den  Gläubiger  eintritt    Dies  kann  geschehen: 

1.  durch  die  sog.  Expromission,  d.  L  Novation  mit  Personenwechsel  zu  dem 
obengedachten  Zweck,  s.  §.  105.  a.  IL  1. 

2.  Durch  Delegation  (s.  über  diese  das.  Nr.  2.)*  Da  dieses  Sechtsgeschäft 
unter  Umständen  a^ich  keine  Intercession  in  sich  begreifen,  andererseits  aber  sowohl 
der  Delegant  als  der  Delegat  intercediren  kann,  so  ist  dies  hier  noch  näher  zu 
bestimmen.  1)  Der  Delegant  intercedirt  a)  nicht,  wenn  er  sdnen  Schuldner  sei  es 
für  seine  Schuld  an  seinen  Gläubiger,  oder  für  eine  fremde  an  den  eines  Anderen 
delegirt,  ohne  vorher  dazu  eine  Verbindlichkeit  übernommen  zu  haben,  denn  die 
Delegation  ist  dann  lediglich  an  Stelle  der  Zahlung.  Greschieht  es  aber  in  Folge 
einer  übernommenen  Verbindlichkeit  dazu,  so  ist  diese  Uebemahme  eine  Interces- 
sion, nicht  die  zu  deren  Solution  geschehene  Delegation  ^^  ß)  Wenn  er  einen  An- 
deren, der  nicht  sdn  Schuldner  ist,  aa.  für  eine  fremde  Schuld  dele^rt,  so  ist  das 
zugleich  eme  Intercession^;  doch  kann  hierbei  auch  der  Delegat  intercediren,  s. 
unter  bb.  2),  und  also  eine  doppelte  Intercession  geschehen  sein.  Der  Begriff  der 
Intercession  entsteht  nämlich  ^^  dadurch,  dass,  da  der  Delegant  hier  dem  Delegaten 
durch  die  Mandatsklage  rückverantwortlich  wird,  er  in  sofern  för  denjenigen,  welcher 
bei  dem  Delegatar  aus  der  Verbindlichkeit  heraustritt,  diese  eigentlich  übernimmt, 
und  nicht  sogleich  zahlt,  wie  in  dem  erstgedachten  Fall.  bb.  Delegirt  Jemand 
seinem  Gläubiger  einen  Anderen,  der  nicht  sein  Schuldner  ist,  so  ist  darin  keine 
Intercession  enthalten  ^^  2)  Der  Delegat  intercedirt,  sobald  er  nicht  Schuldner  des 
Delegirenden  ist  ^. 

b.  Es  ist  femer  eine  Intercession  auf  die  Weise  möglich,  dass  Jemand  in  eine 
erst  neuenistehende  Obligation  für  einen  Anderen  dergestalt  eintritt,  dass  dieser 
gegen  den  Gläubiger  aus  derselben  ausser  Berührung  bleibt     Dies  kann  geschehen: 

^  Daher  kaon  denn  auch  eine  Frau  auf  die  sen  ist,  widrigen  Falls  ist  kdne  Int  vorhanden, 

zuerst  gedachte  Weise  gültig  delegiren,  denn  obwohl  die  Delegation  Yermöge  der  Novation 

sie  zahlt  nur,  und  verpflichtet  sich  nicht  contra  besteht.    Ebenso  hfingt  es  für  den  Delegaten 

Set,  Vellej.,  s.  fr.  8.  §.  S,  ad  Set,  Velle;,^  fr.  81.  von  seiner  Wissenschaft  der  Verhältnisse  ab, 

de  Novation,    Wegen  fr.  8.  §.  5.  (und  §.  2.)  ad  ob,  wenn  er  gezahlt  und  seinen  Regress  an  eine 

S,  V,  8.  Sintenis  a.  a.  O.  S.  71.  und  65  ff.    A.  delegirende  Frau  nimmt,  ihm  diese  die  exe,  Scti 

M.  ist  C.  H  o  f  f  m  anninSeH's  Jahrb.  Bd.  HI.  VelL  entgegensetzen  kann ,  oder  nicht ,  s.  S  i  n  - 

S.  413.  tenis  a.  a.  O.  S.  59.  und  Cujaeius  Op,  T.  1. 

^  Fr.  8.  §.  6.  und  §.  8.  in  f.  eod,  per  arg.  e  p.  1297.,  vergl.  fr.  6. 7.  eod. 

'^Tup  HersteUung  de/ßegriir.  der  Int  in       *"  VcrgL  über  diesen  in  den  QueUen  nicht 

diesem  FaU  gehört  auch,  dass  der  GlÄubiger    «'»»»'"'ten FaU  dens.  S.  72. 

weiss,  dass  der  Delegat  nicht  Schuldner  gewe-       ^  Vt.S.^.i.AdS.  F.,  s.  dens.  S.  72. 
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1.  Durch  Eintritt  in  einen  Kontrakt,  8o  dass  man  für  sich  selbst  mit  dem  An- 
deren diesem  wissentlich  im  Interesse  eines  Dritten  kontrahirt^^  hier  kontnhiit 
also  eigentlich  ein  Mandatar  in  eigenem  Namen,  so  dass  dann  der  andere  Kontrahent 
mit  dem  Mandanten  in  kein  Verhältniss  tritt  ^^  Nicht  zu  verwechseln  hiennit  ist 
der  Abschluss  eines  Kontrakts  auf  fremden  Namen  '^,  indessen  des  Veigleiehs  wegen 
näher  zu  betrachten.  Dabei  ist  zu  unterscheiden:  a,  wenn  Jemand,  der  mit  einem 
Anderen  bereits  dnen  Kontrakt  geschlossen  hat,  diesen  auf  eines  Dritten  Namen  zn 
dem  Ende  schreiben  lassen  will,  daas  dieser  sowohl  in  Bechten  als  Yerbindlichkdten 
in  seine  Stelle  treten  splL  Dies  ist  aber  ohne  den  Willen  des  anderen  Kontrahenten 
nicht  möglich,  und  so  müssen  hier  Oession  auf  der  einen,  und  Novation  durch  £x- 
promission  auf  der  anderen  Seite  zusammentreffen.  Eine  Intereession  liegt  luerin 
nicht,  weil  der  Eintretende  wegen  des  Erwerbs  der  Bechte  und  des  gesammten 
ObUgationsverhältnisses  ein  eigenes  Interesse  hat  ^.  b)  Hat  Jemand  von  Anfang 
herein  unter  eines  Anderen  Namen  kontrahirt,  aber  nicht  als  Stellvertreter,  md 
nicht  in  der  Absicht,  dass  diesem  daraus  Bechte  erworben  werden  sollen,  sondern 
aus  anderen  Gründen,  so  ist  darin  höchstens  eine  Simulation  geschehen;  s.  §.  17. 
bei  Anm.  45—49. 

2*  Durch  Vertretung  eines  Anderen  als  Verklagten  in  einem  Prozess,  so  im 
man  die  Verurtheilung  auf  sich  nimmt  ^.  Mit  der  hierin  enthaltenen  Interceiaon 
hat  es  übrigens  seine  besondere  Bewandtniss.  Sie  kann  nämlich,  wenn  sich  aas 
den  die  Zulassung  des  Aufgetretenen  betreffenden  Erklärungen  nicht  beslmunt 
ergiebt,  dass  derselbe  den  Anderen  ganz  und  gar  gegen  den  Kläger  vertreten,  nnd 
dieser  dagegen  jenen  aus  der  Verbindlichkeit  entlassen  solle,  auch  nur  eine  kumu- 
lative sein.  Ist  nun  ersteres  beabsichtigt,  so  ist  die  Gestaltung  des  Falls  in  der 
That  von  der  Art,  dass  er  denen  unter  a.  vorher  ganz  ähnlich  ist;  ist  hingegen  nur 
das  zweite  beabsichtigt  worden,  so  würde  der  Fall  eigentlich  der  anderen  Klasse 
der  Intercessionen  beizuzählen  sein;  doch  zeichnet  ihn  hier  wie  dort  das  Eigen- 
thümliche  des  Zustandekommens  der  Intereession  und  ihre  Verknüpfung  mit  der 
stillschweigenden  Voraussetzung  aus,  däss  die  Verurtheilung  wirklich  erfolge,  so 
dass  eine  besondere  Aufzählung  an  dieser  Stelle  gerechtfertigt  erscheint.  —  Diesem 
Fall  steht  der,  wenn  ein  Kompromiss  auf  x schiedsrichterliches  Ermessen  in  Angele- 
genheiten eines  Dritten  (vergl.  §.  107.  D.  und  bes.  Anm.  92.)  abgeschlossen  worden 
ist,  im  Wesentlichen  wie  im  Erfolg  gleich. 

B.  Eine  kumulative  oder  acoessorische  Intereession  ist  diejenige,  wenn  Jemand 
zu  einer  fremden  Verbindlichkeit  in  der  Art  hinzutritt,  dass  er  eine  darauf  bezfig- 

80  Fr.  8.  §.  14.,  fr.  29.  pr.  eod,  c.  4. 19.  eod,  s.  dass  es  fraglich  w^,  ob  überhaupt  in  dieser 

dens.  S.  84  f.  Form  noch  eine  Int.  möglich  und  beziehungs- 

31  VergL  c.  18.  Si  cerium  peU  c.  7.  §.  1.  Quod  '^«"^  besonders  aufrufuhfen  sei.    Das  erste« 

cum  eo  qui,  s.  dens.  S.  85.  *«*  ""^  unbedenklich  au  bejahen,  sobald  der 

ft9  m-^  n  :»  CL*     •     74    -     11*^        j  j  Kläger  damit  emverstanden  ist,  daaa  der  Auf- 

8*  Tii,Coa. St  quis  alten  velsibi  etc.  und dazn  7^.         ,         .      ^,.  ,        ^              .^^»^ 

m     M.     j.      T_ii-n        a  ««/.n.  getretene  den  eigenthchen  Gegner  Ycrtiete, 

GesterdinglrrthümerS.  239ff.  j      u    i        •         -t«       ^       v  juai»«;« 

°  wodurch  also  em  vertragaartiges  Veibältniss 

83  Es  ist  übrigens  einleuchtend,  daas  Ge-  hergestellt  wird;    vergL  auch  Bethmann- 

ach&fte  der  Art  gemisbraucht  werden  können,  Holl  weg  Vera.  S.  24S.    Hierdurch  aber  eige- 

Intercessionen  von  Frauen  au  bemäntehi.  ^en  sich  die  weiteren  im  Text  enthaltenen  Fol- 

34  Nach  R.  R.  liegt  hierbei  die  Eigenthüm-  gen  für  diese  Art  der  Int.    Ihr  eigentlich  cha- 

lichkeit  der  Vertretung  vor  Gericht  durch  einen  rakteristisches  Merkmal  hat  sie  also  mit  dem 

Procurator  in  rem  suam  und  die  in  der  con-  Wegfall  der  in  der  Kondenmation  enthaltenen 

demnatio  enthaltene  novatio  zu  Grunde ,  a.  fr.  2.  Novation  unleugbar  verloren,  a.  §.  105.  Anm. ^ 

§.  5.  Ad  S.  V.j  welche  jetat  unpraktisch  ist,  ao  i.  A.  und  §.  34.  Anm.  ^o. 
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liehe  Obligation  mit  dem  Gläubiger  «ob  derselben  eingebt.    Dies  ist   wiederum 
möglich: 

a.  so,  dass  die  neue  Obligation  dergestalt  neben  die  andere  tritt,  dass  der 
Intercedent  als  Schuldner  aus  der  ersteren  Yom  Gläubiger  gerade  ebenso  angegriffen 
werden  kann,  wie  wenn  er  aus  der  letzteren  selbst  schuldete.  Eine  Intercession 
dieser  Art  geschieht: 

'  1.  durch  Uebemahme  der  fremden  Verbindlichkeit  als  Korrealschuldner,  s. 
§.  89.  IL  C.  1.  Geschieht  dies,  währcind  man  selbst  zu  einem  Theil  Schuldner 
ist,  so  betrifft  die  Intercession  nur  den  Antheil  des  Mitschuldners  ^. 

2.  Durch  Constitutum  einer  fremden  Schuld.  Es  ist  nämlich  möglich,  gerade 
so  eine  fremde,  wie  eine  eigne  Schuld  zu  konstituiren,  und  dies  hat  dann  ebenso 
wie  dort  eine  besondere  Obligation  zur  Folge  (s.  §.  99.  III.),  welche,  soweit  sie, 
und  das  gilt  freilich  von  den  Hauptpunkten,  mit  der  anderen  Obligation  zusam- 
mentriffi;,  eine  solidarische  Verpflichtung  neben  der  aus  dieser  entspringenden 
umfasst^. 


,^TT.\7,§.2.AdSctVelL 
^  Es  kommt  hier  zunächst  darauf  an,  ob  ein 
Unterschied  zwischen  constitutum  u.  fidejussio^ 
nachdem  jetzt  das  äussere  Erkenntmgszeichen 
der  stipulatio  für  die  letztere  weggefallen,  noch 
heutzutage  praktisch  bestehe,  oder  ob  beide 
völlig  zusammengeflossen  seien?  Wäre  das  zu 
bejahen ,  so  könnte  in  obiger  Verbindung  von 
dem  Constitutum  keine  Bede  sein.  Puchta 
z.  B.,  §.  404.,  folgert  aus  jenem  Grunde,  dass 
sich  auch  kein  Unterschied  in  den  Erforder- 
nissen und  Wirkungen  mehr  machen  lasse; 
auch  die  Verschiedenheit,  dass,  wenn  der  Bürge 
für  mehr  als  die  Hauptschuld  betrug,  gutge- 
sagt, die  fidejussio  ungültig  war,  das  constitutum 
aber  doch  auf  Höhe  der  letzteren  galt,  müsse 
jetzt  gleich  der  auf  die  Bürgschaft  übertragen 
werden,  dass  nicht  sie,  wohl  aber  jenes  auch 
auf  Zahlung  in  anderen  Sachen,  als  worin  der 
Hauptschuldner  zu  zahlen  verpflichtet  war,  ab- 
geschlossen werden  könne.  Die  Ausgleichung 
der  fidejussio  in  der  ersten  Beziehung  ist  als 
richtig  zuzugeben ;  zu  der  zweiten  sehe  ich  kei- 
nen hinlänglichen  Orund,  wie  überhaupt  nicht 
zu  der  Meinung,  dass  das  constil.  deb,  alieni 
heutzutage  ganz  unter  den  Begriff  der  Verbür- 
gung, und  also  unter  die  nachher  folgende 
Klasse  der  Int.  falle.  Diese  Ansicht,  und  zwar 
so,  dass  unsere  heutige  Bürgschaft  ein  neues, 
aus  constäut.  und  fidejussio  zusammengesetztes 
Institut  sei,  welches  den  Kern  beider  begreife, 
keinem  ganz  entspreche ,  vertheidigt  G  i  r  t  a  n  - 
ner  Lehre  v.  d.  Bürgschaft,  Bd.  II.  S.  873—81. 
396  f.  Der  Zweck  der  fid^'ussio  ist  überhaupt 
imd  ganz  entschieden  nur  der  der  Sicherheits- 
leistung des  Gläubigers;  demgemäs  ist  das 
Objekt  der  Hauptobligation  und  der  aus  der 


fidejussio  identisch.  Das  const,  konnte  zwar 
denselben  Zweck  haben,  aber  auch  einen  da- 
von abweichenden,  nämlich  je  nach  der  Mög- 
lichkeit seines  in  Anwendung  auf  debitum  prO" 
prium  in  §.  99.  UI.  angegebenen  Inhalts,  imd 
darunter  nun  auch  auf  eine  Leistung  von  ande- 
rer Art  gerichtet  sein.  DarauA  erklärt  sidi  fer- 
ner, dass  die  Verbindlichkeit  aus  dem  constit, 
nur  durch  solche  Ereignisse  erlischt,  welche 
zugleich  eine  Befriedigung  des  Gläubigers  aus 
der  Hauptobligation  enthalten,  nicht  aber  z.  B. 
durch  deren  Verjährung,  s.  fr.  18.  §.  1.  rfß  Pecu- 
nia  const.,  und  es  tritt  in  Ansehung  seiner  keine 
Prozesskonsumtion  ein,  §.  3.  eod,  Ist  nun  hier- 
nach ohne  Zweifel  ein  so  wesentlicher  Unter- 
schied vorhanden,  dass  eine  völlige  Verschmel- 
zung aller  einzelnen  Bestimmungen  beider  In- 
stitute in  Eins  füglich  nicht  möglich  ist,  so 
zeigt  andererseits  Nov.  4.  c.  1.,  welches  gegen 
das  constit.  deb.  cd.  das  mit  dessen  Natur  unver- 
einbare ,  nur  aus  dem  Zweck  der  fidejussio  er- 
klärbare benefidum  excussionis  zulässt,  ganz 
entschieden,  dass  dadurch  wenigstens  derselbe 
Zweck,  wie  durch  letztere  erreicht  werden 
konnte.  Hierdurch  gewinnt  man  für  das  B^  B. 
das  Resultat,  dass  das  const:  deb.  alieni  je  nach 
dem  Inhalt  seiner  einzelnen  Bestimmungen 
und  offenbar. auch  nach  der  Absicht  der  Kon-  * 
trahenten  in  einer  doppelten  Eigenschaft,  als 
nicht  subsidiär,  und  als  blosse  Verbürgung 
möglich  gewesen  sei;  von  Fällen  der  ersteren 
Art  ist  denn  auch  sicher  die  gedachte  Novelle 
allein  zu  verstehen,  s.  darüber  Vangerow 
a.  a.  O.  S.  147.  •  Nun  ist  aber  noch  folgende 
Frage  übrig.  Durch  den  Wegfall  des  immer 
untrüglichen  Kriterium  der  formellen  Ab- 
schliessung   durch  Stipulation  im   heutigen 
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b.  Eine  kninnlative  Intercession  ist  fen^er  in  der  Art  möglich,  dass  die  < 
tion  nur  die  Sicherung  der  Erfüllung  einer  fremden  Verbindlichkeit  an  den  Gläu- 
biger bezweckt'^.    Dies  kann  geschehen: 

1.  durch  Verpfändung  einer  Sache  fSr  die  Schuld  eines  Anderen,  s. 
Anm.  6.  und  §.  71.  bei  Annu  11. 

2.  Durch  Verbürgung.  Darunter  ist  der  Vertrag  mit  des  Schuldners  < 
zu  verstehen,  dass  man  ftir  die  Erfüllung  dessen,  was  dieser  schulde,  emBtehe;  die 
Bürgschaftsobligation  ^  ist  also  eine  solidarische  mit  der  des  Hauptschaldnera, 
besteht  aber  als  accessorische  gleich  dem  Pfandrecht  in  strengster  AbhäDgigkeit 
Yon  der  Hauptobligation,  so  dass  die  die  Existenz  und  Wirksamkeit  der  letzteren 
treffenden  Momente  sie  unbedingt  mitberühren  ^^     Darin  ist  folgendes,  diese  prak- 


Eecht  ist  nicht  nur  das  hierin  enthaltene  Unter- 
scheidungsmerkmal zwischen  fidejussio  und 
Consta,  deb.  aüeni  verschwanden,  so  dass  wir, 
sobald  nur  eine  subsidiäre  Haftung,  also  eine 
blosse  Sicherung  der  Schuld  eines  Anderen  be- 
absichtigt wird,  nicht  mehr  zwei  (Geschäfts- 
formen  haben,  vielmehr  das  Institut  der  Ver- 
bürgung  als  ein  einsiges  erscheinen  muss,  son- 
dern auch  das  zwischen  dem  consL  deb.  alieni 
mit  der  vorher  angedeuteten  hierin  wesentlich 
verschiedenen  Absicht,  und  der  unter  Nr.  1.  im 
Text  gedachten  Korrealobligation.  Dürfen  nun, 
selbst  bei  Anerkennung  der  Hichtigkeit  des 
bisherigen  Besultats,  die  im  Text  unter  a.  auf- 
gezählten beiden  Cteschäftsformen  als  verschie- 
dene angesehen  werden?  Es  ist  hier  zuzuge- 
ben ,  dass,  soweit  gar  keine  Aenderung  des  In- 
halts der  ObL  beliebt  worden,  eine  Verschie- 
denheit nicht  erkennbar  sein  wird,  dagegen 
aber  muss* eine  solche  allerdings  im  umgekehr- 
ten Fall  behauptet  werilen.  —  S.  jetzt  auch 
Vangerow  6.  Ausg.  S.  101.  und  vergl.  Hel- 
moUKorr.-Obl.  S.  99.  c,. 

87  Es  ist  übrigens  nicht  unmöglich,  die 
erstere  schon  vor  der  zweiten  einzugehen,  also 
nothwendig  stillschweigend  bedingt,  s.  §.  8.  /. 
de  Fidejuss,  fr.  6.  §.  2.,  fr.  47.  §.  1.,  fr.  55.  ej.  iit. 

^  Für  die  Bürgschaft  ist  namentlich  aner- 
kannt, dass  sie  pro  omni  oblig.  möglich  sei,  s. 
fr.  1. 2.  <2e  Fidejuss, ,  s.  o.  bei  und  in  Anm.  ^8,  ^ 
und  fr.  6.  §.  2.  eod.  lieber  den  Begriff  und  das 
Wesen  der  Bürgschaft  s.  jetzt  Girtanner  a. 
a.  O.  S.  815  ff.  VergL  Zusatz  in  Anm. »,  und 
zu  Anm.  ^. 

^  S.  Anm.  ^.  Diese  Abhängigkeit  begrün- 
det in  sofern  Verschiedenheiten  zwischen  dem 
Bürgschaftsverhältniss  und  anderen  passiven 
Solidarverhältnissen,  (vergL  §.  89.  Anm.  ^  als 
die  Ereignisse,  welche  bei  letzteren  sonst  nur 
den  einen  Schuldner  befreien,  wenn  sie  beim 
Hauptschuldner  eintreten,  auch  die  Obl.  des 


Bürgten  aufheben,  sei  es,  dass  dadurch  die 
Hauptschuld  qfso  jure  aufhört,  wie  bei  der 
Konfusion,  oder  nur  exceptio  begründet  wiid, 
wie  die  doU  und  metus,  fr.  14.  §.  6.  Quod  metus, 
und  s.  dagegen  z.  B.  fr.  4. 5.  de  Compen8,k  10^ 
de  Duob,  reis ,  und  pacH  de  non  petendo^  &  S2., 
fr.  21.  §.  ult  —  fr.  20.  de  PacUs.  S.  Bibben- 
trop  Korrealobl.  S.  27.  ^  82.  is,  106  £L  Fiiti 
Erl.  zu  Wening  Bd.  IL  S.  168  f.,  185.  VergL 
jetzt  bes.  Heimelt  v.  d.  Koir.-ObL  S.91.96. 
100  ff  und  125  ff.  und  Girtanner  a.  a.  0.  & 
896  ff.  und  402  ff.  Der  letztere  stellt  S.  495  ff. 
den  von  der  gemeinen  Doktrin  mit  der  aooesr 
Borischen  Natur  in  Verbindung  gebrachten 
Aufhebuugsgrund  der  B.,  nämlich  den  Unter- 
gang der  Hauptschuld,  gleichviel  wie  dieser 
vorgeht,  in  Abrede.  Allerdings  räumt  er  S.513. 
ein ,  dass  in  der  Regel  diese  Folge  aus  anderen 
Gründen  eintreten  werde;  wenn  er  daneben 
aber  als  Resultat  lehrt:  „das  accessorische 
VerhältiÜBS  der  B.  als  solches  för  sieh  betrach- 
tet sei  ohne  Einfluss  auf  das  Erldsehen  der 
einmal  gültig  eingegangenen  B.^^,  so  würde  ich 
OS ,  selbst  weim  es  mit  den  wenigen  Fällen,  in 
denen  dies  zutreffen  und  mit  denen  der  Hauptr 
satz  wideriegt  werden  soll,  seine  Bichtigkeit 
hätte,  für  die  Doktrin  vorziehen,  nicht  um  ihrer 
willen  denselben  aufrugeben ,  sondern  jene  als 
Ausnahme  zu  führen.  Nun  ist  aber  Girtan- 
ner* s  Argumentation  wider  das  Erlöachen 
der  B.  in  nothwendiger  Abhängigkeit  tod 
dem  Untergang  der  Hauptschuld  aus  inneren 
Gründen  (S.  495  ff.)  nichts  weniger  als  ge- 
lungen. Dies  hier  ausführlich  daizulegenf 
würde  zu  weit  fiihren;  ich  bemerke  nur  Fol- 
gendes: 1,  Girtanner 's  Widersprach  wird 
nur  möglich,  indem  er  die  B.  „  als  eine  Erwei- 
terung der  Hauptschuld"  (ähnlich  wie  die  Ser 
vitut  als  Erweiterung  desEigenthums)  anfiaast 
So  lange  jedoch  nicht  zu  leugnen  sein  (pr.  1- 
A.  t  fr.l.  §.8.  <;<?0.&i4.)und*  auch  nicht  geieug- 
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tisch   besonders  wichtige   kamnlative  Interoessionsart    charakterisirende   Einzelne, 
dessen  Orundzüge  bereits  tmter  Nr.  IL  z.  A.  angegeben  worden,  enthalten. 

1)  Die  Bürgschaftsobligation   kann  kein  anderes  Objekt  betreflfen,   als   die 


net  wird  (Girtanner  selbst,  S.  817.),  dass  der 
Zweck  der  B.  Sicherang  der  Hauptschuld  sei, 
wird  auch  von  der  diesen  Zweck  betreffenden 
Obligation  nur  so  lange  die  Rede  sein  können, 
als  das  zu  Sichernde  ezistirt  Ob  femer  der 
Begriff  des  Accessorischen  mit  Recht  oder  Un- 
recht auf  die  B.  übertragen  werde,  darüber 
dürften  die  Ausdrücke  accessio^  decedere  u.  s.  w., 
z.  B.  in  fr.  1. 8.  5. 84.  Ä.  /.  fr.  91.  §.  4.  de  V.  0. 
(vergL  Buchholtz  Vers.  S.  67.  Brisson,  de 
"V.  S.  h,  V.  princ.)  entscheiden.  2,  Girtan- 
ner erkennt  demnächst  selbst  an,  (S.  498.)  dass 
zuletzt  der  Beweis  aus  dem  positiven  Becht 
durchschlagend  sein  müsse,  und  Alles  davon 
abhänge,  ob  dessen  einzelne  Entscheidungen 
es  unmöglich  machen,  nach  dem  Untergang  der 
Hauptschuld  noch  eine  Fortdauer  der  B.  anzu- 
nehmen. Während  er  nun  das  accessorische 
Verhältniss  hinsichtlich  der  Entstehung  als 
unzweifelhaft  vom  pos.  B.  für  die  B.  anerkannt 
einräumt,  sowie  nicht  minder,  dass  die  römi- 
schen Juristen  auch  hinsichtlich  des  B  e  Stehens 
dasselbe  anerkennen,  will  er  dennoch  hierauf 
darum  kein  entscheidendes  Gewicht  gelegt  wis- 
sen, weil  das  letztere  Verhältniss  aus  dem  erste- 
ren  nur  mit  Hülfe  des  Frincips  hergeleitet 
werde:  ea,  quae  mUio  rede  consiüenmt,  resol- 
vuniury  cum  in  cum  casum  cediderunty  a  quo  non 
potuissent  indpere;  denn  die  allgemeinen  Aus- 
sprüche, durch  welche  jenes  Princip  auf  den 
Untergang  der  B.  angewendet  wurde ,  können 
nicht  sofort  Geltung  beanspruchen,  weil  es 
selbst  nicht  m  omnibus  als  verum  bezeichnet 
werde.  Es  frage  sich  vielmehr  hauptsächlich, 
ob  nicht  Entscheidungen  (die  obgedachten  we- 
nigen Fälle)  vorliegen,  die  das  Fortbestehen 
der  B.  trotz  des  Untergangs  der  Hauptschuld 
bejahen?  Solche  findet  er  nun  a,  in  fr.  18.  de 
Pecun.c(mst.y  über  diese  Stelle  s.  jedoch Anm.^ 
in  d.  Mitte,  b,  In  fr.  95.  §.  1.  de  Solut.  fr.  88. 91. 
%.  4.  de  V.O.  Allein  diese  und  mehrere  andere 
Stellen  in  Verbindung  mit  ihnen  sind  Gegen- 
stand sehr  verschiedener  Auslegung  unter  den 
Juristen,  (ich  habe  darauf  stillschweigend  in 
dem  obigen  Gitat  aus  Ribbentrop  verwiesen) 
vergl.  Savigny  Syst  Bd.  V.  S.  615.  i»)und  Un- 
terholzner Schuldverh.  Bd.  H.  S.  819.  b),  der 
Ausnahmen  von  der  Regel  darin  sieht,  und 
Girtanner  selbst  S.  83  ff.  Sie  können  daher 
nicht  gebraucht  werden,  um  einen  sonst  wohl- 


begründeten Lehrsatz  umzustossen.  —  Der 
Einrichtung  seines  Buchs  gemäs^  behandelt 
Girtanner  denselben  auch  schon  im  ersten 
Theil,  S.  79  ff. ;  hier  sind  noch  folgende  Stellen 
als  Entscheidungen  enthaltend  aufgezählt,  die 
ihm  widersprechen  sollen :  c,  „während  laut  fr. 
47.  de  Fidej.  nach  eingetretener  capitis  deminu- 
tio^ die  desHauptschuldnersOblig.  aufhebe,  für 
diese  keine  B.  mehr  eingegangen  werden 
könne,  bleibe  die  eingegangene  doch  nach  fr.  5. 
Qtit  satisdare  bestehen.^  Hierbei  scheint  ein 
Misverständniss  vorzuwalten.  Die  erste  Stelle 
sagt:  ei  dehitari  deportatio  irrogata  esty  non 
posse  pro  eo  fidejuss.  acdpi^  scribit  JuUanus^ 
quasi  tota  obl.  contra  eum  extincia  sit;  er  war 
bürgerlich  todt,  mithin  konnte  für  ihn  nicht 
mehr  gebürgt  werden  (s.  S  a  vigny  Syst.  Bd.U. 
S.  71.),  eine  andere  Frage  aber  ist  es,  was  aus 
seinem  Vermögen  werde,  deren  Beantwortung 
durch  den  Eintritt  der  meist  mit  der  Kon- 
fiskation erfolgenden  Universalsuocession  des 
Fiskus  gegeben  wird  (8.da8.  Anm.^und  S.87.8). 
Geht  also  die  ObL  nicht  an  sich  unter,  sondern 
auf  einen  Universalsuccessor  über,  so  versteht 
sich  freilich,  wie  die  zweite  Stelle  sagt,  dass 
dieser  den  Bürgen  nach  wie  vor  mit  gutem 
Recht  in  Anspruch  nehmen  kann.  (Nur  bei- 
läufig sei  noch  auf  fr.  5.  pr.  üt  legator.  verwie- 
sen, wonach  si  her  es  ab  hostSms  capius  sit,  nee 
fid^ussoresinterimtenentur^  also  die  strengste 
Abhängigkeit  der  fidej,  von  der  Wirksamkeit 
der  Hauptschuld  bestätigt  wird.)  d,  „Nach 
ft.ll.de  Fid/ejxas,  trete,  wenn  der  Hauptschuld- 
ner ohne  Erben  gestorben,  ein  Zustand  ein,  wo 
kein  Bürge  angenommen  werden  könne,  dem- 
ungeachtet  bleibe  nach  fr.  1.  §.  14.  Depotiii  in 
einem  solchen  Fall  der  Bürge  verhaftet.**  Mit 
der  Verpflichtung  aus  dem  Depositum  hat  es 
aber,  weil  es  sich  dabei  um  die  faktische  Resti- 
tution des  Besitzes,  unabhängig  von  besonde- 
ren juristischen  Verhältnissen,  handelt,  seine 
ganz  besondere  Bewandniss»  und  es  kommen 
mehr  Anomalien  der  Art  bezüglich  des  depo- 
sitij  namentlich  an  Sklaven  und  filüfamil.  und 
nach  erfolgter  Emandpation,  vor,  s.  Savigny 
a.  a.  O.  S.  85. 141.  (Wegen  Girtanner's  Be- 
zugnahme auf  die  t.  tL  rest.  (S.  85.  und  521  ff.) 
s.  Bd.  L  §.  86.  b^i  und  in  Anm.  i^.)  Wie  end- 
lich fr.  95.  §.  8.  de  Solut.  eine  Entscheidung  ge- 
gen die  Konsequenzen  aus  dem  Entstehen  auf 
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Haaptobligation,  also  z.  B.  nicht  Geld,  wenn  ans  letzterer  eine  Summe  Getrdde 
geschuldet  ward^. 

2)  Der  Bürge  kann  sich  zwar  wohl  unter  günstigeren,  nicht  aber  unter  härteren 
Bedingungen  verpflichten,  als  der  Hauptschuldner  selbst^,  also  nicht  nur  nicht  auf 
eine  grössere  Summe,  sondern  auch  z.  B.  nicht  unter  Festeetzung  eines  unbequemen 
Zahlungsorts,  unter  Einräumung  der  Wahl  bei  alternativen  Obligationen  an  den 
Gläubiger,  welche  dem  Hauptschuldner  zustand,  während  das  Gregentheil,  £imiUi> 
mung  der  dem  Gläubiger  zuständigen  Wald  an  den  Bürgen  statthaft  ist;  femer 
nicht  unter  Weglassung  der  ftir  die  Hauptobligation  bestehenden  Bedingongen  nnd 
Termine;  dagegen  aber  nicht  nur  auf  eine  geringere  Summe,  sondern  auch  z.  B. 
wenn  der  Bürge  nur  eine  einfache  statt  einer  alternativen,  oder  eine  alternative 
statt  einer  kopulativen,  eine  bedingte  oder  betagte  anstatt  einer  unbedingten,  oder 
eine  mehrfach  bedingte  anstatt  einer  einfach  bedingten  Hauptschuld  übernimmt, 
oder  unter  Weglassung  des  ftir  diese  bestimmten  Zahlungsorts  ^.  Eine  dem  zuwider 
eingegangene  Bürgschaft  gilt  nur  im  umfang  und  der  Eigenthümlichkeit  der  Haupt- 
schuld, wenn  und  soweit  jene  wenigstens  diese  um&sst^.  Ob  nun  aber  die  Ve^ 
bürgung  die  Hauptschuld  in  ihrem  vollen  Umftmg,  d.  h.  mit  allen  darauf  bei9g- 
liehen  und  sonstigen  Nebenforderungen,  als:  Konventionalstrafen,  Zinsen,  YerzngB- 
Zinsen  und  Prozesskosten,  und  beziehungsweise  das  vollständige  Interesse  und  Scha- 


daa  Fortbestehen  enthalten  soUe,  vermag  ich 
nicht  einzuaehen,  a.  darüber  §.  106.  Anm.  i^.  — 
Bei  Anachauungen  und  Interpretationen  aol- 
eher  und  ähnlicher  Art  gelangt  Girtanner 
über  viele  der  wichtigsten  praktischen  Sätze 
und  Konsequenzen  zu  diametral  der  biaherigen 
Doktrin  entgegengesetzten  Resultaten,  die 
zumTheil  in  den  folg.  Ammn.  noch  berührt  wer* 
den  werden. 

^  Fr.  42.  de  Fidejuss.,  s.  hierzu  Averan. 
Interpret,  jur.  lAb.  IL  c  4.  §.  13.  und  vergL 
Anm.  ^.  Eine  Konsequenz  dieses  Satzes  ist  es, 
dass  nach  fr.  8.  §.  8.  eod.  der  Bürge  auch  nicht 
eine  alternative  Obl.  anstatt  einer  einfachen 
übernehmen  kann,  obwohl  er  dadurch  in  eine 
vortheilhaftere  Lage  kommt,  yielmehr  ist  die 
Bürgschaft  null  und  nichtig;  ingleichen,  dasa 
die  dem  Hauptschuldner  zuständige  Wahl  gül- 
tiger Weise  nicht  dem  Bürgen  eingeräumt  wer- 
den kann,  denn  wenn  er  etwas  anderes  wählt, 
als  jener  gewählt  haben  würde ,  ao  hat  er  o/tom 
rem  geleistet,  als  dieser  schulden  würde;  fr.  38. 
pr.  eod,  Vergl.  übrigens  Anm.  ^;  ist  ein  ver- 
schiedenes Objekt  angelobt  worden,  so  ist  es 
möglich,  dass  das  Geschäft  als  consüL  debUi 
alieni  besteht,  nur  dürfte  dann  dasselbe  nicht 
den  bestimmten  Zweck  der  Verbürgung  aua- 
sprechen  und  sich  als  solches  manifestiren.  — 
Gelegentlich  ist  hier  noch  zu  bemerken,  daas, 
wenn  der  Inhalt  der  Obl.,  wofür  gebürgt  wor- 
den, ein  non  facere  ist,  der  Bürge  nur  dafür 
haftet,  wenn  der  Schuldner,  nicht,  wenn  er 


selbst  dem  zuwider  handelt,  s.  fr.  49.  §.  1.  de  F.  0. 

«  Fr.8.S.7.«od 

4>  §.  5.  /.  de  Ftdejtusor.  fr.  8.  §.  7.  bis  12^ 
fr.  1 6.  §.  1. 2.,  fr.  34.  eod. ;  vergl  Glück  Komm. 
Bd.  XIII.  S.  400  ff.  OhyrnkMiduriorcaum 
für  den  Bürgen  anzunehmen  sei,  kann  sich  je 
nach  den  Umständen  öfters  nicht  von  Tonber- 
ein  übersehen,  sondenf  erst  aus  dem  Eifolg 
später  erkennen  laaaen,  fr.  16.  §.  5.,  fr.  70.  pr. 
§.  1.  eod. 

«  Nach  R.  R.  heiast  es  (fr.  8.  §•  7.  (8.)  eod.) 
plaemt,  eo$  onmino  non  obUgarL  Zwar  ist  llie^ 
über  eine  bedeutende  Meinungsverschieden« 
heit  entstanden,  s.  darüber  die  Lit  bei  Glück 
Bd.  XUL  S.  402  f.,  indem  man  die  Ungültigkeit 
der  Bürgschaft  nur  auf  die  durior  cautta  hat 
beschränken  wollen,in  demUm£uig  undEigen- 
thümlichkeit  der  Hauptschuld  sei  sie  gültig; 
allein  die  letztere  Ansicht  ISsst  sich  nach  K.  B. 
neben  der  ganz  bestimmten,  in  allen  Beispiels- 
fällen wiederholten  Bede:  non  oblig<Mur,mdi 
rechtfertigen;  über  die  dafür  vorgebrachten 
Gründe  s.  Vangerow  a.  a.  0.  S.  141.  Da- 
gegen nehme  ich  keinen  Anstand,  mich  der 
anderen  Ansicht  vom  Gesichtspunkt  des  heuti- 
gen Rechts  aus  anzuschliessen,  indem  der  Ver- 
trag, welcher  der  Bürgschaft  zu  Grunde  liegt, 
diese  Auslegung  vertragt  und  die  strengere 
Bestimmung  des  R.  IL  mit  der  Form  der  Stipu- 
lation für  die  fidejuesio  zusammenhängt;  vergl. 
auch  Puchta  §.  404.  Vergl.  jetzt  auch  Van- 
gerow 6.  Ausg.  S.  151. 
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denBersatz,  betreffoi  oder  nur  die  eigentliche  Kapitakclinld,  ist  Sache  der  AnBlegimg 
des  Bürgschaftsvertrags^,  und  im  Ganzen  nach  gleichen  Gnindsätzen  zn  beorthei- 
len,  wie  der  Umfang  eines  bestellten  Pfandrechts;  s.  §.  75. 

3)  Die  Bürgschaftsobligation  kimn  nicht  länger  dauern,  als  die  Hauptobliga- 
tion; daher  haben  alle  Qriinde,  wodurch  die  letztere  von  selbst  erlischt,  wie  Zah- 
lung, Kompensation  u.  s.  w.,  auf  die  erstere  denselben  Einfluss^,  dies  folgt  auch 
schon  aus  der  Identität  des  aus  beiden  geschuldeten  Objekts,  vergL  §..69.  bei 
Anm.  12.  Es  hat  aber  femer  das  Yerhältniss  der  zweiten  als  accessorischer,  zur 
ersten  als  principaler  auch  die  Folge  ^,  dass  der  Bürge  dem  Gläubiger  alle  dem 
Hauptschuldner  wider  ihn  zuständige  Exceptionen  zu  seiner  YerÜieidigung  entgegen- 
setzen kann,  möge  letzterer  dazu  einwilligen  oder  nicht  ^^,  sobald  sie  nur  nicht  blos 
einen  auf  die  Person  des  Schuldners  als  solchen  allein  berechneten,  sondern  einen 
aus  dem  Sachverhältniss  erwachsenden  Schutz  gegen  die  Forderung  selbst  gewäh- 
ren^.    Diese  Begel  leidet  dann  eine  Ausnahme,  wenn  die  Bürgschaft  in  der  Absicht 


**  Fr.  52.  §.  2.,  fr.  Ö6.  §.  2.,  fr.  68.  pr.  68.,  pr. 
§.  1.  de  Fidejuss,^  fr.  8. 10.  de  Eo  quod  certo  loco, 
fr.  54.  pr.  Locati,  fr.  24.  §.  1.  de  Usuria  (mora^ 
8.  oben  §.  98.  S.  209.).  Helmolt  a.  a.  O. 
S.  103  ff.  108  ff.  S.  auch  fr.  52.  pr.  de  Fuiejuss,, 
wonach  der  Bürge,  der  für  das,  was  bestellte 
Pfönder  nkht  decken,  einstehen  will,  durch 
deren  zuf&lligen  Untergang  nicht  frei  wird. 
Vergl.  jetzt  Girt anner  a.  a.  O.  S.  385  ff.  410ff. 
und  über  die  sog.  Schadlosbürgschaft  S.  824  ff. 
—  Abrechnungen  über  die  Hauptschuld  und 
Anerkennung  von  Seiten  des  Hauptschuldners 
binden  den  Bürgen  so  wenig,  wie  darauf  be- 
zügliche Verzichte.  S.  Archiv,  f.  prakt.  Rechts- 
WisB.  VI.  S.  158.  161.  Eik.  des  0.-A.-G.  zu 
Darmstadt. 

^  Fr.  4.  de  Comperw, ,  fr.  5.  pr.  de  Idberat. 
leg^  yergL  §.  84.  TL.,  nur  muss  die  ganze  Obl. 
und  nicht  blos  die  Klage  erloschen,  jene  also 
nicht  nur  zur  naturalen  herabgesunken  sein, 
fr.  60.  de  Ftdejuesor.^  fr.  7.  pr.  de  ExcepU  S. 
Zus.  z.  Anm.  ^. 

4«  S.§.89.Anm.i«. 

*7  §.  4.  /.  de  HepliCj  fr.  7.  §.  1.,  fr.  19.  de 
Except.,  fr.  15.  pr.  32. 49.  pr.  de  Fidejues^  fr.  ult 
de  Päctis.    Vergl.  Anm.  »9. 

^  Fr.  7.  §.  1.  de  Except,  das  ist  der  Gegen- 
satz der  exe.  personae  und  rei  cohaerentes,  s. 
§.  32.  bei  Anm.  ^  und  §.  102.  b^  und  in  An- 
merk.  ^^  und  ^.  Nach  dieser  Stelle  gehören 
zu  denen  der  zweiten  Art  auch  die  exe.  Set.  Ma- 
cedoniam  (vergl.  §.  108.  Anm.  47,)  et  Vellejani^ 
indem  durch  die  Bestimmung,  welche  sie  ent- 
springen läsBt^  die  Obligation  selbst  cfaarakte- 
risirt  wird;  so  femer  die  exe.  doli  oder  metus, 
wenn  auch  nur  gegen  den  Hauptschuldner  be- 
gangen, fr.  14.  §.  6.  Quod  metus.  Dagegen  ge- 
hören zu  den  personales  exe,  z.  B.  das  benefic. 


competentiae  und  exe.  pacti  de  non  petendo  m 
personam,  fr.  7.  pr.  eod.,  fr.  21.  §.  ult,  fr.  22.  de 
Päctis,  fr.  24.  pr.  de  Ee  jud.  Die  Klagver- 
jfibrung  kommt  aus  der  Person  des  Haupt- 
schuldners in  Betracht;  sie  ist  m.  a.  W.  rd 
cohaerens.  —  Die  oben  Torgetragene  gemeine 
Lehre  wird  angefochten  von  Girtannera.a.0. 
S.  384.,  wozu  zu  vergleichen  ist  S.  39  ff.  und  S. 
515  f.,  der  folgende Besultate  substituirt:  „nur 
diejenigen  Exceptionen  kommen  dem  Bür^ 
gen  als  solchem  zu  Statten,  welche  die  Schuld 
ihrem  naturalen  Bestandtheii  nach  aufheben, 
vorausgesetzt,  dass  sie  schon  zu  der  Zeit 
begründet  seien,  wo  die  Bürgschaft  eingegan- 
gen worden  sei;  später  entstandene  nur 
kraft  desKonreal-  u.  desBegressverhältnisses" ; 
„die  ersteren  aber  auch  dann,  wenn  der 
Bürge  keinen  Begress  habe*^  —  Ich  glaube 
die  gemeine  Doktrin  festhalten  zu  müssen,  und 
bemerke  wider  Girtanner's  ausführliche 
Begründungsversuche  hier  nur  dieses:  1)  die 
nähere  Bestimmung  der  Begel  bezüglich  des 
naturalen  Bestandtheils  kann  ich  für  die 
Doktrin  des  heutigen  Bechts  darum  nicht  für 
erforderlich,  resp.  formell  für  zulässig  erachten, 
weil,  wenn  zwar  nach  fr.  60.  h.  t.  in  den  Fällen, 
uU  reus  ita  Uberatur  a  credUore,  ut  natura  debi- 
twnmaneat,  teneiur  fidejussor,  dennoch  deren 
Zahl  schon  nachR.il.  äusserst  gering,  zugleich 
ausserordentlich  bestritten,  (s.  §.  82.  Anm.  ^) 
ausserdem  aber  keiner  von  ihnen  praktisch  ist, 
der  nicht  unter  die  Ausnahmen  bei  Anm.  ^ 
und  ^  im  Text  fiele.  Deshalb  habe  ich  auch 
schon  früher  die  von  Anderen,  z.  B.  Un t er- 
heiz n  er  Schuldverh.  Bd.  U.  S.  819.  nach 
fr.  60.  d.  formirte  Ausnahme  nicht  einmal  er- 
wähnen zu  dürfen  geglaubt  2)  Der  Regress 
ist  als  der  praktische  Veranlassungsgrund  der 
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geleistet  worden  ist,  um  dem  Hauptsehnldiier  dadurch  in  sofenr  eni  GeseheDk  za 
machen,  als  der  Bürgß  auf  die  Begressklage  gegen  den  letzteren  verzichtet,  oder 


allgemeinen  Regel  von  der  Zustfindigkeit  der 
Ezception  des  Hauptschuldners  anerkannt, 
§.  4.  /.  de  Eepl.  fr.  82.  de  Pactum  fr.  46.  1l  t,  8. 
oben  §.  102.  bei  Anm.  ^^  und  ^^)  und  auch  selbst 
nach  einer  aligemeinen  Begel  begründet,  Oau 
HL  §.  127.  §.  4.  /.  d.  §.  6.  /.  de  Fidejuee.  Mag 
derselbe  nun  auch  in  anderen  als  bürgschaft- 
lichen  Verhältnissen  vorkommen,  und  anderer- 
seits der  Bürge  darauf  verzichten  können,  so 
ist  er  doch  gewiss  unter  diesen  Umständen  kein 
„zufmiiger  Umstand*'  mehr  lu  nennen,  und  es 
wird  för  die  Doktrin  angemessener  sein,  wie 
im  Text  geschehen,  för  den  Fall  des  Verzichts 
auf  den  Regress  eine  Ausnahme  von  der  Regel 
über  die  Zuständigkeit  der  Exception  des 
Schuldners  anzuerkennen.  8)  Wenn  femer 
zwar  (s.  vorher  Anm.  ^  und  vergl.  Savigny 
ObL-R.  Bd.  I.  S.  185. 190.)  diese  Zuständigkeit 
zu  einem  Theil  der  Ezception  auf  das  acces* 
sorische,  zu  einem  anderen  auf  das  solidarische 
Verhältniss  der  Bürgen  Behufs  der  Erklärung 
zurückzuführen  ist,  (Girtanner  S.  516.)  so 
glaube  ich  doch,  wie  bei  der  Regel,  so  bei  der 
Unbeschränktheit  der  Ausnahme  im  ersten 
Theil  des  Satzes  bei  Anm.  ^  auf  Grand  der 
Stellen  stehen  bleiben  zu  müssen,  wonach 
dieser  in  den  Institutionen  als  das  allgemeine 
Motiv  der  Anwendung  dieser  Derivationen  her- 
vortritt Direkt  nämlich  wird  die  Folgerung, 
dass  die  schon  bei  Abschluss  der  Bürgschaft 
begründeten  Exceptionen  auch  dem  Bürgen 
zustehen,  welcher  keinen  Regress  hat,  nur  auf 
fr.  16.  §.  1.  ad  Set.  Vdlej.  und  fr.  14.  Qtuxf  me» 
iuec  von  Girtanner  gegründet  Die  erste 
Stelle  ist  nicht  ohne  Schwierigkeit  und  greift 
in  die  Kontroverse  ein,  ob  (nach  Pandekten- 
recht) die  Interoession  der  Frauen  ipBo  jure 
nichtig  sei,  oder  nicht,  s.  nachher  Anm.  ^  und 
Glück  Komm.  Bd.  XV.  8.  58.,  schon  deshalb 
ist  es  in  hohem  Grade  bedenklich,  darauf  einen 
sicheren  Satz  zu  bauen.  Aber  die  hier  in  Be- 
tracht kommenden  Worte  {eiiamti  numdati  ad, 
—  non  hob.)  stehen  ja  nur  im  Bezug,  resp.  im 
Gegensatz  zu  dem  fidej,  rogatue.  Da  nun 
die  neg,  gestor^a.  contraria  daneben  nicht  ver- 
sagt ist,  und  sich  nicht  zweifeln  lässt ,  dass  sie 
damals  (JuHan.)  ebenfalls  schon  zuständig  ge« 
wesen  sei,  (s.  Girtanner  S.  94.)  so  ist  auch 
der  Regress  als  Motiv  der  Zuständigkeit  der 
Ezception  wirklich  nicht  ausgeschlossen. 
Würde  dagegen  auf  die  Schlussworte  (guia 


iotam  obiUg»  Sen,  improba£)  als  den  eigentliclien 
Entscheidungsgrund  verwiesen,  so  dOifle, 
sollen  sie  dafür  erachtet  werden,  gewiss  da- 
gegen geltend  zu  machen  sein,  dass  dazin  der 
Intercession  der  Frauen  von  Julian  eine  An- 
schauung abgewonnen  sei ,  wonach  die  Obliga- 
tion als  ganz  ungültig,  als  nie  beftanden  er- 
scheine, womit  dann  fireilich  die  WizkungiBlosig- 
keit  der  Bürgschaft  von  selbst  verbanden  wSre, 
und  also  die  nothwendige  Zuständig^dt  der 
exe.  für  faktisch  ähnliche  Fälle ,  wie  für  die  exe 
SeL  Maced.  in  §.  108.  Anm.  ^  bemerkt  vaiden 
ist  Die  zweite  Stelle  spricht  nur  einen  ali- 
gemeinen Satz  aus ,  neben  dem  die  AnsDahme: 
wenn  der  Bürge  donandiammo  auf  denBegieu 
verzichtet,  nicht  nothwendig  als  Temeinte^ 
scheint,  also  denkbar  bleibt.  —  Bei  nnbefim- 
gener  Prüfung  der  hier  inBetracht  kommeDden 
Stellen  und  Verhältnisse  ist  nicht  za  leugnen, 
dass  ohne  einen  Widerspruchunterdie- 
sen  die  Beschränkung  der  besprochenen  Aus- 
nahme (im  Textsatz  hei  Anm.  ^)  dahin  mög- 
lich wäre,  dass  auch  der  auf  den  Regress  Te^ 
zichtende  Bürge  dennoch  solche  Exceptionen 
des  Schuldners  vorschützen  dürfe,  diebemtB 
bei  Abschluss  der  Bürgschaft  begründet  und, 
und  ret  eohaerent^  in  sofern  nämlich  dadurch 
die  Obligation  selbst  charakterisirt  wird,  die 
Zuständigkeit  dieser  Exception  also  als  Ton 
dem  Regress  völlig  unabhängige  Konsequenz 
des  acoessorischen  Verhältnisses  erschiene. 
Allein  es  kommt  nodi  hinzu,  dass  demunge- 
achtet  die  Hauptschuld  dodi  immer  dne  gül- 
tige ist,  (was  keineswegs  mit  Girtanner 
S.  45.  als  gleichbedeutend  verstanden  werden 
darf:  mit  dem  Nichtvorhandensein  einer 
Exception,)  mithin  auch  die  Bürgschaft;  und 
daher  vermag  ich  nicht  einzusehen,  worin  jene 
Exceptionen  und  die  erst  später  entstandenen 
(auch  rei  cohaerentes,  Beispiele  s.  fr.  7.  §.  1.  <^ 
Exe.)  von  diesem  Standpurükt  aus  verschieden, 
und  warum  allein  der  letzteren  Zuständigkeit 
durch  den  Regress  bedingt  sein  solle?  Gir- 
tanner* s  einziger  Beweis  (S.  43.)  ist  und 
bleibt  fr.  82.  de  Paede;  wenn  nun  aach  dsrin 
von  einer  Exception  der  letzteren  Art  die  Bede 
ist,  so  deutet  doch  die  Entscheidung  nicht  ent- 
fernt daraufhin,  dass  sie  eine  prmcipieile  je 
nach  dieser  Art  sein  solle;  Girtanner's  An- 
nahme, „dass  durch  diese  Stelle  Paulus  seine 
in  fr.  7.  §.  1.  d  aufgestellte  allgemeine  Begel 
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wenn  die  Bürgschaft  gerade  gegen  gewisse  Exceptionen  des  Hauptschuldners 
sichern  soU^. 

Uebrigens  besteht  die  Obligation  des  Bärgen  als  eme  besondere  in  sofern  ftlr 
sich,  als  für  ihren  Fortbestand  einflasgreiche  Momente,  und  Gründe  zn  besonderen 
Exceptionen  des  Bürgen,  wider  den  Gläubiger  erwachsen,  aucJi  für  deren  Erfüllung 
Pfandrechte  und  anderweite  oder  Afterbürgschaften  bestdlt  werden  können,  unter 
den  dem  Bürgen  im  Besonderen  zustehenden  Excepüonen  sind  folgende  in  näieren 
Betracht  zu  ziehen: 

a)  die  der  Vorausklage  des  Hauptschuldnen  (Benefidum  excussionis  s.  ordinis); 
diese  ist  dem  Bürgen  dann  zuständig,  wenn  der  Hauptschuldner  noch  nicht  vergeb- 
lich ausgeklagt,  oder  sonst  erweislich  zahlungsunftKhig  ist;  denn  erst  dann  und  fOr 
den  Fall  der  Insolvenz  tritt  die  Verpflichtung  des  Bürgen  ihrer  Natur  nach  in 
Wirksamkeit^.  Nur  muss,  um  die  Ezception  mit  Erfolg  vorschützen  zu  können, 
der  Hauptschuldner  nicht  wegen  Abwesenheit  nur  mit  Schwierigkeiten  belangt  wer- 
den können;  ist  das  der  Fall,  so  darf  der  Gläubiger  bei  Gericht  beantragen,  dem 


modifizire",  ist  willkührlich  und^beweist  auch 
nichts  weiter.  Und  ist  denn  nicht  in  fr.  9.  §.  8. 
ad  Set.  Maced,  die  Zuständigkeit  dieser  doch 
schon  mit  ^er  Hauptschuld  selbst  entstandenen 
exe.  für  den  Bürgen  auch  von  dessen  Begress 
abhängig  gemacht?  (Dass  erstere  nur  eine  fio- 
iwaUs  ist,  (§.  108.  M)  bleibt  f&r  die  Bürgschaft 
gleichgültig.)  Sobdd  dagegen  einmal  die  An- 
schauung allgemein  geworden  war:  dem  Bür- 
gen stehen  darum  die  Einreden  des  Haupt- 
schuldners zu,  neper  eum  ad  reum  venuüur^ 
so  musste  auch  der  Schluss  als  ein  allgemeiner 
gerechtfertigt  erscheinen:  igüur  si  mandaü 
actio  nulla  sit,  forte  si  donandi  ammo  fidejus- 
serüy  dicendum  est,  non  prodesse  exeeptionem 
fidejuasort^  —  liesse  sich  die  Zuständigkeit 
mancher  Klassen  von  Einreden,  wie  vorher 
unter  Nr.  8)  gedacht  worden,  selbst  auf  anderer 
rechtlicher  Basis  schon  als  begründet  nach- 
weisen. —  Gegen  die  Girtanner'sche  An- 
sicht hat  sich  auch  Vangerow  6.  Ausg.  S.  152 
ff.  erklärt. 

49  1,  fr.  82.  de  Pactis,  fr.  9.  §.  8.  ad  Set.  Ma- 
cedon.,  s.  hierzu  EWers  im  Arch.  f.  prakt 
R.-W.  Bd.  n.  S.  444.  fr.  5.  pr.  de  Idherat.  leg. 
2,  §.  4.  /.  de  Repltc.,  fr.  58.  §.  1.  Mandati.  Auch 
das  Gesuch  um  Restitution  aus  der  Person  des 
Schuldners  steht  dem  Bürgen  nicht  zu,  vergL 
§.  36.  bei  und  in  Anm.  ^^. 

50  Im  älteren  R.  R.  können  die  Bürgen  neben 
dem  Hauptschuldner  beliebig  zuerst  ange- 
griffen werden;  wegen  der  fidefussores  s.  c.  5. 
19. 28.  de  Fulejuss.  coli.  fr.  62.  eod,  wegen  des 
mandator  s.  fr.  56.  pr.  Mandati^  c.  19.  d.,  ebenso 
stand  die  Wahl  frei,  die  etwa  daneben  noch 
bestellten  Pfandrechte  beliebig  geltend   zu 


machen,  fr.  51.  §.  8.,  fr.  62.  de  FUejues.^  fr.  56.  d. 
c.  17. 21.  de  Fidejttse,  Die  hiervon  schon  früher 
Statt  findenden  Ausnahmen  in  c.  17.  d  fr.  8. 
§.  4.  de  Administn  rer.  und  c.  5.  dePidej.  interes- 
siren  jetzt  nicht  weiter,  nachdem  in  Noy.  4. 
c  1.  der  im  Text  enthaltene  Satz  allgemein  vor- 
geschrieben worden,  welcher  dort  auf  den  fide-' 
jussor^  den  mandator  und  den  Konstituenten 
bezogen  worden  ist.  Darüber,  daas  in  der 
Nov.  wirklich  eine  exe,  gegeben ,  nicht  die  Na- 
tur der  Bürgschaft  dahin  geändert  sei ,  dass  sie 
zu  einer  ipso  Jure  bedingten  Verpflichtung  ge- 
worden, s.  Gir tanner  a.  a.  O.  S.  425.  Wegen 
der  Voraussetzung  der  Solvenz  in  der  Novelle, 
um  die  Exkussionseinrede  mit  Erfolg  vor- 
schützen zu  können,  s.  Heimbachin  der  Zeit- 
schrift Bd.  Xni.  S.  889  ff.  Wegen  der  Lesart 
bezüglich  des  Konstituenten  s.  Glück  Komm. 
Bd.  XTTT.  S.  405.f.  und  wegen  der  Anwendung 
des  henef.  excuss.  auf  ihn  s.  vorher  Anm.  ^. 
Die  Anwendbarkeit  der  Vorschrift  wegen  der 
Frist  zu  bezweifeln  habe  ich  keinen  Grund. 
Vergl.  überhaupt  noch  Heimbach  im  R.-Lexi- 
kon  Bd.  I.  S.  908.  Wenn  jedoch  dieser  S.  904. 
die  dispositiven  Worte  der  Stelle  auch  auf  an- 
dere Arten  der  Intercession  vermöge  usueller 
Auslegung  beziehen  will,  so  wüsste  ich  nicht, 
an  welche  ausser  denen,  wenn  för  fremde  Schul- 
den eigene  Sachen  verpf&ndet  worden,  worüber 
jedoch  §.  79. 1.  1,  zu  vergleichen  ist,  hier  ge- 
dacht werden  könnte;  denn  unmöglich  hat 
doch  die  Nov.  4.  auf  sog.  privative  Interoes- 
sionen  Bezug;  vergl. Vangerow  a.a.O.  S.147. 
Noch  ist  zu  bemerken,  dass  die  Meinung,  eid- 
liche Bestärkung  der  Int  schliesse  diese  Ein- 
rede aus,  und  dass  sie  bei  Vormundschaftsbür- 
gen wegfallen,  ohne  Grund  ist. 
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Bürgen  eine  Frist  zu  setzen,  um  den  Hanptschuldner  znr  Anfioalime  des  Prozesses 
zu  sistiren,  nach  deren  frnclitlosem  Ablauf  der  Bürge  ohne  Weiteres  verklagt  we^ 
den,  und  dann  nur  die  Abtretung  der  Klagen  gegen  den  Hauptscbuldner  vom 
Gläubiger  verlangen  kann^^.  Zahlungsunfähigkeit  des  Hauptschuldners  ist  schon 
dann  anzunehmen^  wenn  die  Schuld  nicht  mehr  ganz  gedeckt  werden  kann^^;  daher 
ist  die  Eröffnung  des  Konkurses  über  das  Vermögen  des  Hauptschuldners  ein 
Grund  für  die  Gläubiger,  sofort  die  Bürgen  angreifen  zu  können^.  Ist  ftir  den 
Bürgen  von  einem  Dritten  wiederum  Bürgschaft  bestellt  worden,  so  kommen  analog 
dieselben  Bestimmungen  bezüglich  dieses  Afterbürgen  zur  Anwendung  ^^.  —  Dieser 
Exception  geht  der  Bürge  verlustig,  wenn  derselbe  bei  der  Einlassung  aof  die 
Silage  die  Verbürgung  geleugnet  hat  und  es  bis  zur  Führung  des  Beweises  hat 
kommen  lassen^.    Auch  kann  derselben  mit  Erfolg  entsagt  werdend 

b,  Wenn  der  Bürge  es  verlangt,  ist  der  Gläubiger  gehalten,  demselben  die 
ihm  zuständige  Klage  gegen  den  Hauptscbuldner  und  etwanige  Mitbürgen  ahzn- 
treten,  und  ersterer  kann  daher  Veranlassung  zu  einer  verzögerlichen  Einrede 
(Beneficium  cedendarum  actionum)  nehmen^.  Der  Bürge  erlangt  hierdmch  den 
Vortheil,  dass  ihm  alle  Kechtsmittel  zuständig  werden,  welche  der  Gläubiger  wider 
die  genannten  Personen,  um  sie  zur  Zahlung  zu  nöthigen,  würde  haben  anwenden 
können^.     Die  Abtretung  muss  vor  oder  bei  der  Zahlung  an  den  Gläubiger  ge- 


Mm  VergL  Girtanner  a.  a.  O.  S.  489  ff. 
Ders.  S.  450  ff.  wiU  indessen  bierin  nur  ein 
Beispiel  der  allgemeinen  Begel  sehen,  daas  das 
henef.  excuss,  überall  wegfalle,  wo  die  Aaskia- 
gung  des  Schuldners  mit  Schwierigkeiten  ver- 
knüpft sei,  —  die  gans  unerweislich  ist. 

w  Fr.  114.  d.  V.  Ä,  8.  auch  Nov.  4.  c.  1. 

^  Die  hierüber  schwebende  Kontroverse, 
wonach  die  Frage  überhaupt  theils  einfach  be- 
jaht, theüs  einfach  verneint  wird,  ist  ausfuhr- 
lich behandelt  von  W.  Seil  in  der  Zeitschrift 
Bd.  III.  S.  248  ff.,  s.  auch  dort  die  Lit.  Dieser 
selbst,  dem  Girtanner  S.  447.  beitritt,  will 
einen  Unterschied  machen,  je  nachdem  der 
Konkurs  einer  baldigen  Beendigung  entgegen- 
gehen werde,  oder  nicht,  wofür  natürlich  keine 
überzeugende  Gründe  vorgebracht  werden 
können.  S.  dagegen  auch  Chop  im  Archiv 
Bd.  XV.  S.  50  ff.  und  besonders  72.  Ueber  den 
im  Text  angenommenen  Gesichtspunkt  zur  Er- 
ledigung der  Frage  s.  Heim b ach  a.  a.  0. 
S.  390. 

62»  Vergl.  Girtanner  S.  326. 

^  Diese  Strafe  des  Leugnens  ist  nach  Ana- 
logie der  in  Anwendung  auf  das  benef,  compe- 
ierUiae  nach  fr.  67.  §.  8.  Pro  socio  und  der  auf 
das  henef,  division,  nach  fr.  10.  §.  1.  de  Fidejuas, 
von  der  Praxis  auf  das  henef.  excussionUy  ob- 
wohl nicht  ohne  allen  Widerspruch  ausgedehnt 
worden,  vergi.  Glück  Komm.  Bd.  VI.  S.  184. 
und  GoitschalkDücepUU,  forene,  T.  L  c.  26. 


^  In  Nov.  136.  c.  1.  ist  das  zwar  nur  in  An- 
wendung auf  argentarn  gesagt,  indessen  kein 
Grund  vorhanden,  dies  für  exklusiv  za halten; 
der  Verzicht  würde  sich  auch  ohnedies  ron 
selbst  als  zulässig  verstehen,  da  er  nicht  Ter- 
boten  ist  j  vergl.  §.  91.  Anm.  w.  —  Von  diesem 
Verzicht  wird  auch  die  gebräuchliche  Formel, 
wenn  sich  ein  Bürge  „als  Selbstschuldner*^  n 
haften  verpflichtet,  in  der  Regel  zu  verstehen 
sein,  obwohl  eine  andere  Auslegung  nach  Be- 
schaffenheit des  konkreten  Falls  nicht  unmög- 
lich ist;  vergl.  Girtanner  a.  a.  0.  S.  319  ff. 
(s.iA)er  für  diesen  Fall  noch  §.89.  Anm.  ^7.)  S. 
noch  überhaupt  dens.  S.  434  ff. 

»  Fr.  18. 17.  de  Fidejussor.  c  14.  ej.  tä.  ff.  27. 
§.  5.  fr.  28.  Mandaüy  fr.  95.  §.  10.  de  Solution^ 
vergl.  Mühlenbruch  Cess.  S.  412  £;  nach 
römischen  Begriffen  ist  dies  eine  exe,  doli,  s. 
z.  B.  fr.  65.  de  Eviction.^  da  dieselbe  nach  fr.  41. 
§.  1.  de  Fidejuss,  gegen  die  judictUi  a.  zulässig 
ist,  so  zählen  Manche  sie  den  sog.  privilegiitea 
Einreden  bei.  —  Wer  ohne  Verpflichtung  ßr 
einen  Anderen  zahlt,  kann  die  Abtretung  der 
Klagen  nicht  irerlangen ,  s.  fr.  65.  de  Evict.  c  5. 
de  Solut. 

ö«  Fr.  18.41.  §.  1.  de  Fidejuss.,  fr.  76.,  fr.  95. 
§.  11.  de  Solution.,  c.  14.  21.  de  Fldejua^  es 
muss  daher  die  Abtretung  der  Klagen  nicht 
nur  vollständig  geschehen,  c.  2.  11.  21.  eod,, 
fr.  69.  ej.  tu. ,  sondern  auch  die  der  Pfandrechte 
und  Privilegien ,  s.  diese  Stellen  und  fr.  45.  §.  ^• 
de  J.  F.,  und  c.  7.  de  Privileg,  fisd. 
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schehen,  nachher  ist  dies  nur  dann  möglich,  wenn  sie  ansbednngen  war,  indem  sonst 
die  Klagen  nnd  Bechte  erloschen  sein  würden  ^^.  Anch  dieser  Einrede  kann  gültig 
entsagt  werden,  doch  ist  dies  ans  dem  Verzicht  auf  die  vorige  allein  nicht  zu 
schliessen^. 

c)  Haben  sich  Mehrere  solidarisch  verbürgt,  so  steht  jedem  einzeken  von 
ihnen,  der  anf  das  Ganze  in  Ansprach  genommen  wird,  die  den  Solidarschuldnern 
überhaupt  zukommende  Einrede  der  Theilung  der  Klage  nach  den  §.  89.  (bei 
Anm.  47.)  dargestellten  Grundsätzen  zu  ^K 

d)  Wenn  der  Gläubiger  durch  seine  Schuld  vom  Hauptschuldner  keine  Befrie- 
digung mehr  erlangen  kann,  z.  B.  derselbe  die  fällige  Zahlung  von  ihm' nicht  ein- 
gefordert hat  und  letzterer  zahlungsunfiihig  oder  in  Konkurs  gerathen,  oder  der 
Gläubiger  von  dessen  Konkursmasse  ausgeschlossen  worden  ist,  so  kann  der  Bürge 
daher  G-rund  zu  einer  Exception  gegen  den  Gläubiger  entnehmen;  denn  da  der 
Bürge  überhaupt  nur  für  den  Ausfall  einsteht,  den  der  Gläubiger  beim  Hauptp- 
schuldner  erleidet,  also  m.  a.  W.  für  den  Schaden,  welchen  dieser  als  Gläubiger 
dieses  Schuldners  erleidet,  durch  eigene  Schuld  entstandener  Schaden  aber  nicht  als 
ein  solcher  in  rechtlicher  Hinsicht  imd  mit  rechtlicher  Wirksamkeit  in  Betracht 
kommt,  so  erledigt  sich  dadurch  anch  der  Anspruch  auf  seinen  Ersatz  ^. 


67  Fr.  76.  95.  %.  11,  de  Solution.,  fr.  86.  de 
Fidejuss.*  c.  14.  eod,    Vergl.  Girtanner  S«  97. 

.66  S.  Mahlenbrach  a.  a.  O.  S.  413. 

6S  Vergl.  das.  Anm.  ^.  Nach  der  dort  ent* 
wickelten  Ansieht  verhfilt  es  sich  gegenwfirtig 
mit  dieser  Einrede  für  mehrere  Bürgen  fol- 
gendergestalt.  Ursprünglich  und  eigentlich 
ist  das  auxiiium  divisionis  im  älteren  Recht 
fibr  mehrere  Mitbürgen  (Konstituenten  nnd 
Mandatoren  mitbegriffen,  s.  c.  8.  de  Pecunia 
corut  und  vergl.  noch  die  z.  A.  der  cit  Anmerk. 
gen.  Stellen  fr.  1.  §.  11.  de  Tutelae  etc)  allein 
begründet  Während  nun  Nov.  4.  c  1 .  für  den 
Fall  der  einfachen  Verbürgung  das  neue  hene- 
fidum  ordinis  s,  excuisionis  einführte,  war  da^ 
bei  der  Fall,  wenn  mehrere  gemeinschaftlich 
Schuldner  werden  und  sich  dabei  gegenseitig 
verbürgen,  nicht  Besonders  erwähnt.  Dies  ge- 
schieht in  Nov.  99.  c.  1.  In  sofern  dann,  wenn 
hierbei  die  Kontrahürung  der  gemeinschaft- 
lichen Schuld  einfach  geschah  (d.  h.  nicht  soli- 
darisch) ,  omnes  ex  aequo  haften  sollten,  ist  da- 
bei, indem  die  Nov.  99.  eine  Erweiterung  der 
Nov.  4.  beabsichtigt,  natürlich  an  das  henef, 
excussionis  rücksichtlich  der  Bürgschaftsschuld 
gedacht,  und  somit  fasst  dieses  die  Wirksam- 
keit des  benef,  divisionis  für  tmseren  Fall  in  der 
That  schon  in  sich.  Von  dieser  Seite  her  ist 
also  das  alte  benef.  divisionis  allerdings  nicht 
erweitert,  denn  es  ist  gar  nicht  berührt,  und 
überhaupt  kommt  dieses  nun  nicht  zur  Sprache, 
s.  oben  S.  141.  Anm.  zweite  Kolunme.  Haben 
sich  die  Mehreren  hingegen  solidarisch  ver- 

Sintenif ,  Clvilrecht  2.  Aufl.  II. 


bürgt,  so  muss  nach  der  Nov.  nothwendig  auch 
für  diese  das  in  jener  enthaltene  neue  und  er- 
weiterte benef.  divisionis  als  begründet  aner- 
kannt werden,  weil  das  der  Nov.  entschieden 
zu  Grunde  liegende  Princip  (s.  §.  89.  Anm.  ^7) 
die  Mitbürgen,  welche  nicht  zugleich  auch 
correi  der  Hauptschuld  sind,  offenbar  mit  be- 
trifft, und,  ohne  eine  schreiende  Inkonsequenz 
hervortreten  zu  lassen,  nicht  auf  sie  unange- 
wendet  bleiben  kann.  Uebor  die  Frage,  ob 
der  Gläubiger  zum  Nachtheil  des  Bürgen  an- 
dere gleichzeitige  Sicherheiten  aufgeben  dürfe, 
s.  Knorr  im  Arch.  Bd.  28.  S.  167  ff.  Sie  ist 
m.  E.  allgemeinen  Grundsätzen  über  die  freie 
Ausübung  der  Bechte  gemäs  zu  bejahen,  und 
nur  ein  besonderes  obligatorisches  Verhältniss 
zum  Bürgen  kann  Modifikationen  begründen. 

^  Hierüber  schwebt  bekanntlich  eine  Kon- 
troverse, s.  C.  E.  Thibaut  defidejussore  ob  crt" 
da.  negligenU  Hdlbrg.  1829.  p.  10  sqq.  einerseits 
und  Jäger  in  der  Giesser  Zeitschrift  Bd.  V. 
S.  281  ff.  andererseits.  Die  vom  ersteren  auf* 
gestellten  Gründe  müssen  aber  als  überwiegend 
anerkannt  werden,  indem  zwar  vor  Nov.  4.  c.  1. 
dem  Gläubiger  völlig  freistand,  den  Bürgen  oder 
den  Schuldner  anzugreifen,  s.  Anm.  ^,  aber  für 
den  Fall  der  fidejussio  tnäemmialis,  d.  i.  wenn 
der  Bürge  sich  nur  für  den  Schaden,  welchen 
der  Gläubiger  erleiden  sollte,  verbürgt  hat, 
nur  dann,  wenn  er  nicht  an  Erleidung  des 
Schadens  Schuld  war,  fr.  41.  pr.  A.  /.  seit  der 
Nov.  4.  c.  1.  aber  jede  Bürgschaft  als  f.indemni" 
tatis  im  ehemaligen  Sinn  erscheint  —  secundum 
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Wenn  der  Bürge  fürchtet,  dnrch  Zögening  des  Glänbigers,  den  Schuldner  zur 
Zahlung  anzuhalten,  in  Betreff  seiner  yorstehenden  sog.  Bechtswohlihaten  gefährdet 
zu  sein,  so  steht  ihm  frei,  ihn  zur  Anstellung  der  Klage  wider  erster^  gerichtlich 
aufzufordern  ^K 

Sobald  der  Bürge  für  den  Hauptschnldner  an  den  Gläubiger  die  fmiigeLdstang 
erfüllt  hat^^,  wird  für  ihn,  indem  nicht  nur  wirkliche  Aufforderung  und  Emichen 
zur  Bürgschaftsleistung  hier  den  Begriff  des  Mandats  herstellt,  sondern  sehon  das 
blosse  Oeschehenlassen,  sobald  es  nur  nicht  gegen  des  Schuldners  erklärten  Willem 
geschieht,  oder  der  Bürge  die  Absicht  zu  schenken  gehabt  hat,  nach  den  Gnmd- 
sätzen  vom  Mandat  ein  Anspruch  auf  vollen  Ersatz  begründet^,  soweit  mdt  der 
Bürge  den  Gegenstand  seiner  Leistung  durch  eigene  Schuld  vergrössert  kat^;wHre 
ein  solches  nicht  anzunehmen,   hätte  also  namentlich  Jemand  ohne  Wissen  des 
Schuldners  sich  für  diesen  yerbürgt,  was  sehr  wohl  möglich  ist^,  so  wfirde  der 
Anspruch  nach  den  Grundsätzen  der  auftragslosen  GreschäftsfÜhrung  zu  beorthdloi 
sein^.     Hat  er  mit  Widerspruch  des  Schuldners  sich  für  diesen  verbürgt,  so  kann 
er  sich  nur  dadurch  Deckung  verschaffen,  dass  er  vom  Gläubiger  bei  der  Zahlong 
die  Abtretung  der  diesem  zuständigen  Klagen  verlangt  ^,     Hat  er  sich  vom  Glän- 
biger  die  diesem  wider  den  Schuldner  oder  Mitbürgen  zuständigen  Klagen  abtreten 
lassen,  so  tritt  er  dadurch  an  dessen  Stelle  ein,  bezüglich  vollständiger  Entschä- 
digung jedoch  nur  Jgegen  den  Schuldner,  und  natürlich  nur  bis  zum  Umfang  sdnes 
Verlags  für  ihn;  von  seinen  Mitbürgen  aber  kann  er  nur  zu  deren  Antheilen  Ersatz 
fordern,  d.  h.  soweit  er  ftir  dieselben  Zahlung  geleistet  hat,  indem  er  rücksichtlich 
seines  eigenen  Antheils  seinen  Mitbürgen  gegenüber  als  Selbstschuldner  erscheint®. 
Ist  dem  Bürgen  durch  Verbürgung  eines  Dritten,  des  Bog.  Bückbürgen,  Sicherheit 
bestellt  worden,  so  kann  er  an  diesen  seinen  Begress  nehmen^.     Hat  der  Hanpt- 
schuldner  die  vom  Bürgen  schon  früher  bezahlte  Schuld,  ohne  davon  unterrichtet 
worden  zu  sein,  nochmals  bezahlt,  so  kann  der  letztere,  weim  dies  an  ihm  gelegen, 

quod  ab  eo  non  potuerit  redpere.    Unter  diesen  Schäften  zul&ssige  Bestimmung  einesLohiu  da- 

Begriff  der  eigenen  Verschuldung  tritt  auch  die  für  (fr.  6.  §.  7.  MandaÜy  fr.  19.  §.  1.  de  Donation.) 

fernere  Fristerstreckung  von  Seiten  des  Qläu-  ändert  an  der  Regressforderung  nichts.  (Ueher 

bigers,  wenn  der  Schuldner,  für  den  sich  Je-  die  von  Manchen  in  fr.  6.  §.  7.  d.  gefiiBdeiie 

mand  verbürgt  hat,  zu  einem  bestimmten  Ter-  Ausschliessung  des  Begxesses  s.  Mühlen- 

min   zahlen  sollte,   und  seitdem  erst  unter  bruchCession^.  SO.  Anm.^ 

solchen  Umständen  zahlungsunföhig geworden  64  pr.  29.  §.  4.  eod.  fr.  79.  pr.  de  Judic.  fr.  82. 

ist,  welche  sich  voraussehen  Hessen ;  entgegen-  §,i.deV,0, 

gesetzten  Falls  ist  die  Prorogation  ohne  Ein-  65  pr  30  d«  Fideims 

fluss  auf  die  Verpflichtung  des  Bürgen:  vergl.  ^„1       «          '       ,,     ,.i..«j 

Vangerow  a.  a  O.  S.  U5.  66  Pr.  6.  §.  2.  fr.  20.  §.  1.  Mandat,  fr.  4S.  de 

61  Es  existirt  hier  eine  eigenthümHche  Pro-    ^^^^^'  ^"'■ 
vokationsprozessart,  gen.  ex  Lege  Si  contendat       ^  Fr.  6.  §.  2.  fr.  40.  MandatL 

(fr.  29.deFidejuss.)^  vergl.  Martin  Magarin  f.  68  Die  Cession  erfolgt  m.  a.  W.  nur  soweit 

d.  bürg.  Prozess,  Bd.  I.  Nr.  7.,  das  Weitere  hier-  oder  hat  nur  soweit  Kraft,  vergl.  Mühlen- 

über  gehört  in  den  Prozess.   Vergl.  noch  Gir-  bruch  Cession  S.  418.  ^^*  Gegen  die  Mitbur- 

tann  er  S.  330  f.  gen  ist  die  cessio  ad.  um  so  wichtiger,  als  der 

62  Vergl.  oben  bei  Anm.  ^7  und  ausser  den  einzelne,  welcher  das  Ganze  bezahlt,  die  übri- 
dort  gen.  Stellen  noch  c.  10.  Mandati,  und  gen  aufTheile  in  Anspruch  zu  nehmen,  aus  dem 
Anm.  13.  Ist  die  Zahlung  vor  der  Fälligkeit  er-  blossen  Mitbürgschaftsverhältnisa  keine  Klag« 
folgt,  so  kann  erst  mit  deren  Eintritt  der  Re-  hat,  s.  fr.  39.  de  Fidejuss,  c.  11.  eod,^  vergl.  §.  39. 
gress  genommen  werden,  fr.  31.  de  Fidefuss,  fr.  Anm.  *^. 

51,  Mandati.  69  Pr.  4.  pr.  ^  fidefussor.  vergl.  Girtanoer 

63  Fr.  6.  §.  2.  fr.  18.  Mandati.    Die  bei  Bürg-    S.  327. 
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vom  ersteren  keinen  Ersats,  sondern  nur  die  Abtretung  der  demselben  zuständigen 
Klage  wegen  Bückaahlnng  einer  Nichtschnld  fordern  ^^;  im  umgekehrten  Fall  wird 
aber  die  Segressforderong  nicht  beeinträchtigt,  da  es  Sache  des  Schuldners  war, 
den  Bürgen  davon  in  Kenntniss  zu  setzen  ^^.  —  Dass  der  Bürge,  um  den  Eegress 
nehmen  zu  können,  sich  habe  ausklagen  lassen  müssen,  ist  nicht  eiforderlich,  nur 
darf  er  freilich  nicht  gutwillig  bezahlt  haben,  wenn  ihm  Zweifelsgründe  und  Ex- 
ceptionen  gegen  die  Schuld  bekannt  waren,  und  diese  dann  gehörig  geltend  zu 
machen  nicht  unterlassen  haben  ^^.  Die  ihm  allein  zuständigen,  also  nur  die  Bürg- 
schaftsobligation  betreffenden Exceptionen  gehören  nicht  hierzu;  diese  kann  er  nach 
Belieben  auf  sich  beruhen  lassen  '^.  unter  Umständen  kann  der  Bürge^  schon  ehe 
es  zur  Zahlung  seinerseits  kommt,  eine  Befreiung  von  der  Bürgschaftsschuld  wider 
den  Schuldner  verlangen,  nämlich  wenn  er  durch  eine  begonnene  Handlungsweise 
desselben  gefilhrdet  wird,  namentlich  wenn  derselbe  entweder  die  Zahlung  der  fäl- 
h'gen  Schuld  lange  hinzögert,  oder  anfängt  sein  Vermögen  zu  verschleudern;  hier- 
über steht  die  nähere  Bestimmung  dem  richterlichen  Ermessen  zu  ^^.  Ist  die  Bürg- 
schaft bei  Gelegenheit  einer  fremden  Vermögensverwaltung  übernommen  worden, 
so  kann  deren  Abnahme  ganz  abgesehen  von  der  Befriedigung  als  Anspruch  aus 
der  letzteren  nach  den  darüber  obwaltenden  allgemeinen  Grundsätzen  gefordert 
werden  ^^  —  Hier  im  Besonderen  endlich  finden  die  Nr.  II«  a.  E.  gedachten  Aus- 
nahmen von  der  Verpflichtung  zum  Ersatz  dessen,  was  der  Intercedent  geleistet, 
Anwendung. 

3.  Die  letzte  Form  der  kumulativen  Intercession  zur  blossen  Sicherung  eines 
Gläubigers  ist  der  Elreditaufirag  (Mandatum  qualificatum),  s.  oben  §.  113.  L  3.  a.  £. 
Dieser  ist  rücksichtlich  seiner  Grundlage  ganz  nach  den  Kegeln  vom  Mandat  zu 
beurtheilen.  Ob  der,  für  welchen  in  dieser  Weise  intercedirt,  d.  h.  in  dessen  In- 
teresse der  Auftrag  ertheilt  wird,  dem  Mandanten  bereits  etwas  schuldig  sei,  oder 
es  erst  werden  solle,  ist  einerlei  ^^.  Im  Uebrigen,  namentlich  rücksichtlich  der  vor- 
her unter  Nr.  2.  3,  a) — d)  gedachten  Exceptionen,  soweit  sich  bei  dem  Ereditauf- 
trag  vermöge  der  thatsächlichcn  Gestaltung  der  Verhältnisse  dazu  die  Möglichkeit 

70  Fr.  29.  §.  3.  MamkUi.  74  Pr.  38.  §.  1.  Mandatij  c.  10.  ej.  ÜL  Die  im 

71  Fr  29  §  2  eod  ersten  Fall  versteht  Donell.  (Comm,  XIIL  8, 

^  §.8.)willkahrlichvonl0Jabren;e8iBtdie8dem 

72  Fr.  10.  §.  11. 12.  fr.  29.  pr.  §.1. 2.M(mdati,    richterUchea  Ermessen   überlassen,    s.   übr. 
fr.  67.  de  Hdejussor,;  der  Schuldner  muss  den    Anm.  ^, 

Bürgen  davon  unterrichten.    Uebrigens  ent-  75  Yr.  45.  §.  2.  Mandqtij  fr.  6.  Contrar,  tut. 

schuldigt  die  Unbekanntschaft  damit  nur,  wenn  76  Fr.  12.  §.  14.  Mandatt\  vergl.  noch  fr.  2. 

in  Folge  MandaU  gebürgt  worden,  ist  hingegen  §,  2.  und  fr.  48.  §.  2.  eod.  und  dazu  Sintenis 

dies  nur  auf  neff.  gestio  zurückzufuhren,  so  a.  a.  O.S.  83.*.  Keine  Intercession  liegt  in  dem 

kommt  es  auf  des  Bürgen  Kenntniss  nicht  an,  Auftrag,  mir  ein  Gut  zu  kaufen,  fr.8.  §.  6.  fr.  45. 

sondern  nur  darauf,  ob  dergleichen  Gründe  zur  p,.  eod.y  oder  dem  Titius,  fr.  2.  §.  2,  fr.  6.  §.  4. 

Bestreitung  der  Schuld  ezistirten,  denn  er  hätte  eod.^  oder  ul  pro  me  fidefubeas ,  fr.  22.  pr.  «od.,  s. 

sich  nicht  in  Sachen  mischen  sollen,  die  er  nicht  noch  fr.  32.  eod.  Das  Mandat  hingegen,  welches 

gehörig  kannte.   Zur  gehörigen  Qeltendmar  q^^  Handlung  mandirt ,  die  an  sich  schon  eine 

chung  ist  auch  der  Gebrauch  aller  zuständigen  Intercession  ist,  ist  natürlich  selbst  eine  solche, 

Rechtomittel  zu  rechnen,  fr.  8.  §.  8.  Mandati,  fr,  53.  pr.jSfanda/i,  fr.  16.  §.  1. fr.  80. §.  1.  fr.82. 

(Die  hier  wegen  paupertas  anerkannte  Aus-  §.3.  eod.  Hat  der  Gläubiger  von  der  beabsich- 

nabme  ist  nach  den  Grundsätzen  vom  Armen-  tigten  Int.  nichts  gewusst,  so  kann  er  dem  Man- 

recht  zu  beurtheüen.)  c  10.  ej,  tit.  datar,  welcher  ihm  mit  einer  von  der  Int.  her- 

73  Fr.  10.  §.  12.  Mandaä^  fr.  29.  §.  G.  eod.  fr.  genommenen  Einrede  entgegentritt,  die  replica 
31.  AdS.  V.  do/t  opponiren. 

53  * 
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darbietet,  tmd  des  Regresses  an  Den,  ftfr  welchen  er  ertbdlt  ward,  sowie  mehrerer 
Mandatoren  wird  der  Ereditanftrag  ganz  analog  der  Yerbttrgimg  behandelt^.  Eine 
eigenthümlich  strenge  Folge  der  durch  Mandat  eingegangenen  Intercesoon  tmd  der 
durch  diese  definitiv  festgestellten  Verhältnisse  ist  die,  dass  der  Mandirende  den* 
^Mandatar  auch  dann  zn  entschädigen  verpflichtet  ist,  wenn  dieser  den  Gläubiger 
durch  Delegation  eines  Schuldners  befriedigt  hat,  der  rieh  nadiher  als  zaUungson- 
föhig  ausgewiesen  hat,  denn  es  ist  dadurch  doch  eine  Befreiung  des  Deleganten  ein- 
getreten, sobald  der  Gläubiger  dessen  Forderung  rieh  überweisen  liess^. 

IV.  Bückrichtlich  der  Fähigkeit  zu  intercediren,  und  der  Wirksamkeit  einge- 
gangener Intercesrionen  gelten  für  das  weibliche  Geschlecht  eigenthümliche  Bt- 
Stimmungen.  Es  rind  dabei  zu  unterscheiden  die  Intercesrionen  der  Frauen  übe^ 
haupt,  und  die  der  Ehefruuen  ftir  ihre  Ehemänner. 

A.  Frauen  rind  im  Allgemeinen  unfähig,  dergestalt  zu  intercediren,  im  sie 
überhaupt  oder  beziehungsweise  fest  und  unwiderruflich  dadurch  gebunden  werdeD. 
Das  Becht  bezweckt  nämlich  ^^,  die  Frauen  vor  einem  Schaden  zu  hüten,  dessen 
Eintritt  bei  Eingehung  des  Greschäfts  meist  nicht  feststeht,  und  somit  dieses  inn  so 
ungefiArlicher  erscheinen  lässt,  je  häufiger  darin  nur  dib  Gewährung  einer  GeiSDig- 
krit  enthalten  zu  sein  scheint.  Zu  dem  Ende  ist  bestimmt  worden,  wenn  über  £e 
Intercession  einer  Frau  nicht  ein  schriftlicher  Aufiuitz  mit  öffentlicher  Beglanbigung 
aufgenommen  worden  ist,  so  ist  rie  (bis  auf  die  nachher  zu  erwähnenden  Ausnah- 
men) völlig  ungültig  und  durchaus  wirkungslos,  und  eine  Klage  daraus  gar  nicht 
zuläsrig;  ist  aber  eine  solche  Urkunde  enichtet  worden,  so  steht  es  noch  in  dem 
Beliebeu  der  Frauen,  wenn  es  ihnen  nachmals  Irid  wird,  der  Obligation  mit  der 
Exception  eines  ihnen  in  dieser  Beziehung  zuständigen  Vorrechts  {exceptio  Senatu»- 


77  Vergl.  Anm.  ^O;  die  allgemeine  Gleichstel- 
lung beweist  auch  die  Titelüberschrift  in  den 
Pandekten  und  im  Codex:  de  Fide/ussor.  et 
Mandatortbus;  vergL  noch  §.  118.^7,  p^^ir  findet 
hier  die  bei  Anm.  ^^  gedachte  Beschränkung 
nicht  Statt,  indem  die  Zahlung  des  mandator 
den  reue  nicht  tpnojure  befreit,  fr.  28.  Mandat, 
Rücksichtlich  des  Regresses  erscheint  das  pati 
<d)  alio  mandari  ut  tibi  credaiur^  selbst  als  num- 
dare^  fr.  18.  Mandati,  VergL  Helmolt  yon  den 
Korr.-Obl.  S.  S7  ff. 

TS  Fr.  26.  §.  2.  Mandatu 

78«  Zweck  und  Absicht,  die  bei  Abfassung 
desiSc^.  Ftf//^'.TOrgewaltet  haben  mögen,  sind 
verschieden  aufgefasst  und  dargestellt  worden, 
indem,  was  dieses  selbst  darüber  angiebt,  (fr.  1. 
§.  1.  u.  fr.  2.  §,  1. 2.  h.  U  cum  eas  viriUbus  offidU 
fungi  etc,  non  sit  o^gtitim,)  nicht  genügend  er- 
scheint und  mehrerlei  vermengt.  Dies  würde, 
an  sich  von  untergeordneter  Bedeutung,  uner« 
wähnt  geblieben  sein,  wären  nicht  jeneBegrlffe 
mit  dem  eines  PrincipsfÜrdas  Set.  neuerlich 
identifizirt  worden,  nach  welchem  sich  die  Fälle 
seiner  Anwendung  wie  seines  Wegfalls  conse- 
quent  ergeben  sollen;  s.  Windscheid  im  Ar- 
chiv Bd.  XXXII.  S.  283  ff.  und  SIC  ff.  und  Glr- 
tanner  a.  a.  O.  S.  885.  Der  gleichzeitig  erho- 


benen Polemik  wider  die  von  Anderen  an^ 
stellten  ,J*rincipien*'  fehlt  es  daher  sn  einen 
Objekt.  Ob  sich  ein  solches  P r  in c i p  wird  e^ 
mittein  und  befriedigend  foimuliren  lasten, 
muss  dahingestellt  bleiben.  Das  von  Wind- 
scheid  vermeintlich  entdeckte:  „Schutz  der 
Frau,  die  eine  Verpflichtung  in  fremdem  InUn- 
esse  und  in  der  Erwartung  übemommea 
habe ,  dass  ni<&t  sie  dasselbe  werde  lu  erfüllen 
brauchen,  sondern  der  eigentliche  Schaldner 
sie  erfüllen  werde",  —  ist  so  schwach  be- 
gründet, dass  es,  bei  der  dem  Verf.  selbst  nicht 
verborgen  gebliebenen  Handgreiflichkeit  seiner 
Suppositionen  (z.  B.  S.  291.  301.),  befremden 
muss,  wie  er,  sich  bewusst  „damit  aller  bishen- 
gen  Theorie  entgegen  su  treten,"  sich  über  diese 
Bedenklichkeiten  hinwegzusetzen  vermögt  hat 
Die  natürliche  Folge  davon  ist,  dass  sich  nu't 
dem  angeblichen  Princip  auch  gar  nichts  an- 
fangen iässt,und  der  Verf.  schliesslich  (S.  319  £) 
erklärt,  dass  er  mehrere  Stellen  selbst  nicht  da- 
mit zu  vereinigen  wisse  (fr.  17. 2S.  96.  Ä.  t)  — 
Wenn  kürzlich  H.  Hasenbalg  Beitr.  i.  Lehie 
V.  d.Interc.  l.Bd.  (Gott  1856.)  Nr.L  dieWind- 
scheid'  sehe  Ansicht  noch  vollständiger  sn  be- 
gründen versucht  hat,  so  ist  dies  m.  £•  ^ 
nichts  überzeugender  geschehen. 
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consuUi  VeUejani  ».  mtercessionis)  entgegenzutreten,  wodurch  dieselbe  völlig  zerstört 
wird^^.  Dieses  Privilegium  äussert  auch  auf  die  mittelbar  durch  die  Wirkungs- 
losigkeit der  Intercession  berührten  Verhältnisse  Einfluss,  und  steht  nicht  nur  den 
Frauen  selbst  zu,  sondern  auch  den  ftir  deren  Intercession  eingetretenen  Inter- 


79  Das  praktische  Recht  hierüber  ist  in  c. 
23.  Ad  Set.  Vellefan.  enthalten,  wodurch  das 
frühere  tief  eingreifende  Aenderungen  erlitt; 
die  Urkunde  soll  eine  öffentliche  und  von  drei 
Zeugen  unterschriebene  sein.    Wenn  nämlich 
zwar  im  letzteren  auch  Stellen  vorkommen, 
welche  eigentliche  Unfähigkeit  der  Frau  und 
Nullität  der  Obl.  auszusprechen  scheinen,  — 
8. 2.  B.  fr.  1.  pr.  §.  1.  fr.  8.  pr.  §.  1.  fr.  8.  §.  9. 12. 
Ad  S.  V.  —  so  ist  es  doch  nach  vielen  anderen 
gar  nicht  zweifelhaft,   dass  das  Privilegium 
durch  exceptio,  gen.  Scti  oder  intercesshnis^  gel- 
tend zu  machen  war,  die  ObL  also  ipso  jure  be- 
stand, 8.  z.  B.  fr.  7.  §.  1.  de  Except.  fr.  13. 18. 21. 
§.  1.  fr.  23.  24.  §.  2.  fr.  25.  §.  1.  fr.  82.  §.  2.  Ad 
S.  V.  c.  22.  ej.  (t/.,  wodurch  denn  eben  tota  obL 
aufgehoben  wurde,  fr.  16.  §.  1.  eod.;  s.  Sinte- 
nis  in  SeU's  Jahrb.  Bd.  II.  S.  845  ff.,  sowie 
über  den  Einfluss  der  c.  28.  d.  S.  864  ff.  Ueber 
die  c.  23.  d.  und  deren  Einfluss  sind  sehr  ver- 
schiedene Meinungen  ausgesprochen  worden, 
namentlich  in  Bezug  auf  die  danach  noch  Statt 
findenden  Ausnahmen;   s.  Anm.^.    Die  An- 
nahme Einiger,  es  sei  durch  sie  eine  vollstän- 
dige Umgestaltung  aller  Verhältnisse  dahin  ein- 
getreten, dass  die  Intercess.  der  Frauen,  welche 
in  der  vorgeschriebenen  Form  errichtet  wor- 
den,  vollkommen  wirksam  seien,  also  die  exe. 
Scti  wegfalle,  ist  nicht  haltbar ,  s.  darüber  S  i  n  - 
tenis  a.  a.  0.  S.  866.  In  der  Hauptsache  muss 
nach  m.  E.  gemäs  dem  §.  2.  der  Konst.  in  der 
Regel  jede  Int ,  welcher  diese  Form  fehlt,  ipso 
jure  als  wirkungslos  betrachtet  werden,  so  dass 
es  auf  die  Vorschützung  der  exe.  intercessionis 
gar  nicht  ankommt.   Die  Urkunde  selbst  muss 
ein  Joe.  publicum,  oder  quasi publ.  nach  heuti- 
gen Begriffen  sein.  Danach  muss  also  jede  offen 
auf  eine  Int  ohne  diese  Form  gestützte  Klage 
als  grundlos  zurückgewiesen  werden.   Ist  aber 
die  Form  beobachtet,  so  ist  nunmehr  erst  die 
Int.  wieder  in  der  Lage,  wie  die  einfache  münd- 
liche Int.  vor  der  c.  23.  d.  {v.  et  sie  omrda 
iractari  etc.)  und  also  die  exe.  intere.  zulässig. 
Der  Widerspruch,  dass  das  pr.  der  c.  23.  am 
Ende  das  auxüium,  welches  sich  dem  Zusam- 
menhang zufolge  nur  als  Seli  verstehen  lässt, 
unter  Umständen  für  wirksam  anfuhrt,  wo  Nul- 
lität der  Int  eintreten  muss,  wird  der  mangel- 
haften Fassung  der  Konst  zuzuschreiben  sein. 


S.  dens.  S.  871  ff.  Dadurch,  dass  ich,  dem 
Zweck  des  Buchs  gemäs ,  im  Text  das  prakti- 
sche Recht  ausschliesslich  darstelle,  tritt  in 
dieser  Lehre  das  Geschichtliche  hier  in  den 
Hintergrund,  wahrend  in  anderen  Büchern, 
auch  in  der  Dogmatik  derselben,  die  geschicht- 
liche Darstellung  vorherrscht.  Wegen  der  Aus- 
nahmen, wobei  noch  besonderer  Streit  ist,  s. 
Anm.  88.  —  Ueber  die  Verbindung  der  beiden 
Maasregeln  s.  Sintenis  a.  a.  O.  S.  855.  — 
Neuerlich  ist  im  Archiv  f.  prakt  K-W.  Bd.  II. 
S.  69  ff.  (Marb.  u.  Lpzg.  1854)  von  Fuhr  wieder 
behauptet  worden,  dass  die  Int.  der  Frauen 
schon  nach  dem  Sei.  Vellejan.  und  also  dem 
Pandektenrecht  „von  Anfang  an  ungültig  und 
nichtig  seien;  sie  gelten  als  gar  nicht  ge- 
schehen, so  dass  die  Klageformel  von  Amtswe- 
gen vom  Frätor  habe  verweigert  werden  müs- 
sen." Als  direkter  Beweis  sind  die  obgedachten 
Stellen  und  ähnliche  genannt,  worin  die  Nulli- 
tät der  ObL  ausgesprochen  zu  sein  scheint; 
über  diese  habe  ich  dem,  was  ich  a.  a.  0.  S.  845 
ff.  darüber  gesagt,  nichts  hinzuzufügen.  Die 
sämmtlichen  für  die  diesseitige  Ansicht  spre- 
chenden Stellen,  in  denen  die  exceptio  Scti 
genannt,  und  des  Schutzmittels,  welches  das 
Set  gab,  überhaupt  so,  wie  jederwahren,  eigent- 
lichen exceptio  gedacht  ist,  sucht  dann  Fuhr 
S.  78,  f.  dadurch  zu  beseitigen,  „dass  in  allen 
den  Fällen,  wojene^xc.  vorkommt,  die  gegen 
die  Frau  erhobene  Klage  sich  gar  nicht  als  aus 
einer  Intere.  herstammend  ankündige,  sondern 
letztere  von  jener  erst  zur  Sprache  gebracht 
werde."  Allein  s.  nur  z.  B.  fr.  25.  §.  1.  h.  /.,  wo 
die  exe.  Scti  gegen  die  Klage  ex  fidejussione 
gegen  die  Frau  vorkommt,  und  übrigens  meine 
gen.  Schrift  S.  847  ff.  Zur  indirekten  Unter- 
stützung seiner  Meinung  beruft  sich  Fuhr 
demnächst  auf  die  damit  zusammenhängenden 
vermeintlichen  Konsequenzen,  „dass,  wenn 
sich  die  Frau  mit  einem  Anderen  zusammen 
verbürgt  (oder  die  Oblig.  eines  Dritten  über- 
nommen) habe,  der  Mitbürge  sofort  auf  das 
Ganze,  (oder  die  Frau  doch  nur  auf  die  Hälfte,) 
der  be&eit  werden  sollende  Schuldner  aber  s  o  - 
fort  auf  die  alte  Schuld  belangt  werden  könne," 
und  zwar  unter  Verweisung  auf  1,  ir.  48.  pr.  de 
Fidejuss.  2,  fr.  17.  §.  2.  h.  t.  8,  fr.  8.  §.7  —  9.  fr. 
13.  §.  2.  fr.  14.  24.  §.  8.  h.  t.  und  4,  c.  28.  §.  2.  Ä.  t. 
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cedenten^,  iind  denen,  welchen  erstere  zum  Intercediren  Auftrag  erüialt  hahen^. 
Hat  die  Frau  selbst  bereits,  ohne  ihr  Vorrecht  zu  kennen,  den  Gegenstand  der 
Schuld  bezahlt,  so  kann  sie  ihn  als  Nichtschuld  zurückfordern^,  hat  sie  za  dem 
£nde  eine  Sache  an  den  Gläubiger  veräussert,  damit  er  dadurch  gedeckt  werde, 
oder  hat  dieser  eine  von  ihr  verpfändete  Sache  erhalten  oder  veräussert,  so  kann 
sie  diese  Sachen  von  ihm  wie  von  denen,  an  welche  er  sie  verftnssert  nnd  von 
jedem  Besitzer,  sammt  Zubehör,  mit  der  Eigenthumsklage  zurückfordern  und  filr 
Verschlechterung  derselben  Ersatz  fordern,  und  der  Einrede  der  geschehenen  Yer* 
äusserung  überall  mit  der  Replik  auf  ihr  Vonrecht  begegnen®^;  hat  sie  einen  Schuld- 
ner delegirt,  so  kann  sie  die  Auflösung  des  neuen  und  die  Wiederherstellimg  des 
alten  Verhältnisses  fordern^.  Auch  kann  w^en  der  Wirkungslosigkeit  de^Llte^ 
cession  der  Gläubiger,  welcher  auf  deren  Grund  Befriedigung  von  der  Fraa  unter 
solchen  Umständen  erhalten  hat,  wo  sie  ihm  nach  dem  Vorstehenden  wieder  ent- 


Auch  dies  beruht  auf  MiBYerständnissen,  denn, 
wenn  in  der  ersten  Stelle  die  Yerbürgung 
nicht  in  solidum  von  Anfang  an  geschehen 
wäre,  könnte  natürlich  der  Mitbürge  nicht  in 
solidum  haften;  s.  c.  8.  A.  U  und  vergl.  Glück 
Bd.  XIV.  S.  471.  Die  zweite  Stelle  bezieht 
sich  auf  den  eingeklammerten  Fall,  der  nicht 
hier  zu  nennen  gewesen  wäre ,  und  erklärt  sich 
aus  sich  selbst  (vergl.  Anm.^).  Die  unter  3,  zu- 
sammengegriffenen Stellen  sagen  aber  nicht, 
dass  die  Klage  sofort  zuständig  sei,  m.  a.  W. 
gar  keine  Veränderung  vorgehe,  sondern  spre- 
chen ja  umgekehrt  von  einem  resHtui,  und  einer' 
restitutoria  actio;  (s.  nachher  Anm.  ^,  vergl. 
dazu  fr.  10.  h.  t.  und  Glück  a.  a.  0.  S.469f.  und 
die  daselbst  Anm.  ^  Gen.  Uebrigens  ist  unbe- 
denklich anzunehmen,  dass  hierzu  nicht  die 
vorherige  Zurückweisung  auf  Grund  der  exe» 
ScHf  also  die  Dnrchföhrung  eines  voraussicht- 
lich fruchtlosen  Prozesses  als  erforderlich  zu 
betrachten  sei,  sondern  vielmehr,  bei  der  siche- 
ren Voraussicht  des  Ausgangs  eines  solchen 
gegen  die  Frau,  die  Restitution  auch  schon  vor- 
her gesucht  werden  könne ,  s.  z.  B.  fr.  32.  §.  4. 
h.  i,  und  meine  Erklärung  dieser  Stelle  nach 
Averanius  a.  a.  O.  S.  861  ff.  Die  Stelle  unter 
Nr.  4,  endlich  gehört  der  Konst.  an,  wodurch 
Justinian  eine  wesentliche  Aenderung  bezüg- 
lich der  Int.  der  Frauen  einführte,  s.  diese  Anm. 
weiter  oben.  Auch  über  diese  hat  zwar  Fuhr 
eine  eigenthümliche  Ansicht,  nämlich:  „dass 
die  nach  dem  bisherigen  Recht  aus- 
nahmsweise vom  5ct.Fe//.befreitenInterc. 
fernerhin  nur  imter  Beachtung  der  schrift- 
lichen Form  gelten  sollten.*^  (S.  Anm.  ^  und 
nachher  a.  1,  ff.)  Dass  Justin,  in  o.  28.  den 
Schutz  der  Frauen  gegen  Int.  nicht  habe  ver- 
ringern wollen,  was  Fuhr  lebhaft  urgirt,  ist 
freilich  ganz  richtig,  und  wenn  Ein  Schriftstel- 


ler gemeint,  und  daf&r  Einen  Anhänger  gewon- 
nen hat,  dass  danach  Int  in  dieser  Form  um 
ohne  Weiteres  gültig  seien,  so  ist  diesTonVan- 
gerow  S.  161.,  (den  Fuhr  S.  85.  in  einer  Ver- 
bindung nennt,  dass  man  gar  denken  könnte, 
er  gehöre  dazu,  wobei  er  auch  irrig  der  gemei- 
nen Meinung  die  Annahme  einer  „Verringenmg 
des  Schutzes*^  beimisst,)  mit  Recht  als  ein  kei- 
ner TViderlegung  bedürftiger  EinM  bezeicb- 
net  worden.  Die  unbestimmte  Fassung  der  c. 
23.  d.  lässt  freilich  verschiedenartigen  Ansich- 
ten Raum;  allein  die  Fuhr* sehe  scheint  mii 
auch  nicht  die  gerillte  überzeugende  Kraft 
fOi  sich  zu  haben ;  und  dasselbe  darf  von  der 
ganzen  Abhandlung  gesagt  werden. — Beüäofg 
bemerke  ich  noch,  dass  Van  gerow,  der  meine 
cit.  Abhandl.  in  den  Seirschen  Jahrb.  nicht 
gekannt  zu  haben  scheint,  ganz  dieselben  R^ 
sultate  über  die  hier  in  Rede  stehenden  Funkte 
vertheidigt,  und  Oirtanner  a.  a.  0.  S.  864. 
ihr  ausdrücklich  beitritt 

«>  Fr.  8.  §.  4.  fr.  16.  §.  1.  {eliamsi  mandaü 
actionem  adversus  mulierem  non  habeat)  c.  14. 15. 
Ad  S.V. 

81  Fr.  8.  §.  4—6.  fr.  82.  §.  8.  cod.,  wusstc  der 
Gläubiger  jedoch  nicht  um  die  Int,  so  haftet 
diesem  der  dritte  Intercedent,  welcher  sich 
dann  nicht  an  seine  Mandantin  halten  kann, 
s.  das. 

82  C.  9.  Ad  Set.  Vellej,  fr.  40.  pr.  de  Cord. 
indeb.;  den  Intercedenten  der  Frau  kommt  hier 
die  Rechtsunkunde  ausnahmsweise  zu  Statten, 
vergl  Sintenis  a.  a.  O.  S.  860f.,  indem  die 
Frau  sonst  dem  Regress  derselben  ausgesetit 
bliebe,  s.  dens.  Anm.  ^5. 

83  Fr.  82.  §.  1.  2.  eod.  fr.  89.  §.  1.  fr.  40.  de 
R.V. 

84  Fr.8.§.8.-4dÄK. 
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zogen  werden  kann,  ungehemmt  dadurch  seinen  früheren  Schuldner  angreifen^. 
Sind  durch  Intercessionen  bestehende  Verhältnisse  gelöst  worden,  so  werden  diese, 
wenn  die  ersteren  sich  vermöge  dieser  Schutzmittel  als  wirkungslos  zeigen,  wieder- 
hergestellt, d.  h.  der  Gläubiger  erhält  die  durch  die  ungültige  Intercession  verlorene 
Klage  von  selbst  wieder  restituirt^^;  ist  dadurch  aber  nicht  ein  bestehendes  Yer- 
hältniss  gelöst,  sondern  ein  solches  mit  einem  Anderen  nicht  entstanden,  weil  die 
Frau  dasselbe  für  ihn  auf  sich  nahm  (s.  oben  Nr.  A.  b.),  so  tritt  dieses  nun  wider 
jenen  dennoch  ein®^. 

Diese  Bestimmungen  werden  nach  zwei  Seiten  hin  durch  Ausnahmen  einge- 
schränkt ^.     Ist  nämlich : 


85  Fr.  8.  §.  lO.eod.,  dort  auch  über  den  umge- 
kehrten Fall. 

8«  Fr.  8.  §.  2.  7—18. 15.  fr.  9. 10. 14.  eod.  {non 
solum  m  veterem  dehitorem^  Med  et  m  fidejus- 
sorei).    Vergl.  Anm.  7^  a.  £. 

w  Fr.  8.  §.  14.  eod. 

8S  Seit  den  Glossatoren,  unter  welchen  sich 
Bulgarus  und  Martinus  einander  gegen- 
überstehen, herrscht  grosse  Meinungsverschie- 
denheit über  den  Einfluss  ^et  c.  23.  eod,  (s. 
Anm.  79)  auf  die  nach  dem  früheren  Recht  be- 
standenen Ausnahmefälle.  Der  Erstere  nahm 
an,  dass  diese  auch  noch  nach  dem  neueren  R. 
gelten,  also  neben  der  c.  23.  d.  bestehend  ge- 
blieben seien;  der  letztere,  dass,  wenn  die  in 
dieser  vorgeschriebene  Form  bei  einer  Int. 
nicht  beobachtet  worden,  letztere  einzig  in 
dem  in  der  Xonst.  selbst  vorgeschriebenen 
Fall,  wenn  die  Frau  etwas  für  ihren  Eintritt  als 
Lohn  empfangen,  noch  gültig  sei,  dass  dage- 
gen, wenn  die  Form  angewendet  worden,  die 
exe,  intercessionü  in  den  früheren  Ausnahme- 
fällen durch  Replik  elidirt  werden  könne.  Die 
erstere  Ansicht  war  die  früher  herrschende, 
vergl.  die  Lit.  bei  Glück  Komm.  Bd.  XV.  S. 
26  ff.,  Vangerow  a,a.  O.  S.  160.,  nur  wenige 
Neuere  hängen  ihr  noch  an;  die  zweite  ist  ge- 
genwartig die  herrschende,  namentlich  in  allen 
Pandektenlehrb.,  s.  die  bei  dems.  S.  161.  Gen., 
und  mit  Recht  hat  man  sich  ihr  zugewendet, 
indessen  doch  mit  mehreren  Modifikationen,  s. 
die  bei  Sintenis  a.  a.  O.  S.  367.  *o  Aufgeführ- 
ten. Es  ist  dabei  zuzugeben,  dass,  wie  gewöhn- 
lich bei  blossen  neuen  Formvorschriften,  wäh- 
rend bisher  Verhältnisse  davon  unabhängig 
anerkannt  wurden,  manche  scheinbare  Anoma- 
lien und  Sonderbarkeiten  entstehen,  indem 
jeder  materielle  Grund  durch  den  Mangel  der 
Form  aufgewogen  wird.  Berücksichtigt  man 
aber  dies,  so  ist  der  Sinn  der  c.  23.  d.  offenbar 
einfach  der:  dass  die  in  der  darin  vorgeschrie- 
benen Form  vorgenommene  Int.  von  nun  an 


ganz  an  die  Stelle  der  früheren  formlosen  tre- 
ten söU,  mithin  gegen  sie  auch  die  exe.  inierces- 
nonis  Statt  finde,  nicht  weniger  aber  wie  in 
den  schon  bisher  bestandenen  Ausnahmefällen 
auch  nunmehr  eine  replica  anzuerkennen  sei, 
—  dass  dagegen  die  formlose  Int  in  dem  ein- 
zigen im  Anfang  der  Stelle  gen.  Fall  noch  wirk- 
sam sein  solle.  Um  nun  hiermit  aber  nicht  fehl 
zu  greifen,  ist  nicht  zu  übersehen,  einmal,  dass 
durch  die  c.  23.  d,  übrigens  nichts  im  Begriff 
der  Int  und  was  dazu  in  concreto  gehört,  geän- 
dert worden  ist,  femer,  dass  in  denselben  Fäl- 
len, auf  welche  schon  früher  das  Set.  darum 
nicht  anwendbar  war,  weil  in  der  That  kein 
obligarepro  alüs  (s.  §.  2.  eod,)  Statt  fand,  mithin 
weder  exe.  daher  möglich,  noch  replica  dagegen 
nöthig  war,  auch  nach  c.  28.  d.  eine  formlose 
Int.,  d.  i.  hier  ein  Geschäft,  welches  in  dieser 
Gestalt  und  durch  dieses  Mittel  ein  eigenes 
Interesse  der  Frau  betrifft,  vollständige  Wirk- 
samkeit äussert,  und  durch  die  c.  23.  d,  gar 
nicht  getroffen  wird.  (Vergl.  oben  Nr.  I.  a.  E.) 
Endlich,  dass,  in  sofern  der  Anspruch  wider  die 
Frau  gar  nicht  eigentlich  auf  die  Int.  gestützt 
wird,  sondern  auf  einen  anderen  obligato- 
rischen Grund,  wäre  auch  das  Faktum  der  Int. 
geschehen,  die  c.  28.  d,  natürlich  auch  nicht  zur 
Anwendung  kommen  kann.  Streng  genommen 
kann  man  hier  nun  eigentlich  nicht  überall  von 
Ausnahmen  von  der  Regel  sprechen,  so  na- 
mentlich nicht  in  Fällen  der  letzteren  Art,  s. 
fr.  2.  §.  3.  fr.  28.  eod,  c.  5. 18.  eod.  (doch  kommt 
in  der  letzten  Stelle  eine  replica  doli  gegen 
exe.  Scti  vor,  wobei  der  in  Anm.  ^  berührte 
Punkt  nicht  ohne  Einfluss  ist) ,  femer  fr.  95. 
%.2.de  Solution,  (Beerbung  des  Schuldners,  für 
den  die  Frau  gebürgt)  und  das  Uebrige  folgt 
eigentlich  aus  der  organischen  Natur  der  Int 
Indessen  ist  es  in  dieser  Lehre,  in  welcher 
leicht  einer  der  manchen  feinen  neben  einan- 
der laufenden  Fäden  im  Augenblick  übersehen 
wird,  gewiss  räthlich,  durch  ausdrückliches 
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a.  die  för  die  Intercessionen  der  Frauen  yorgescluiebeneFonn  nicht  beobachtet^ 
so  gelten  diese  dennoch,  und  zwar  dergestalt,  dass  dawider  anch  kein  exceptiyiacbes 
Berufen  auf  das  obgedachte  Vorrecht  zulässig  ist: 

1,  wenn  sie  durch  die  Erfüllung  der  übernommenen  Verbindlichkdt  kerne 
Vermögenseinbusse  haben,  abo  entweder  sie  volle  Deckung  dafür  empfangen,  oder 
der  Gegenstand  der  Obligation,  für  welche  sie  intercedirten,  in  ihren  Nutzen  ver- 
wendet worden  ^^,  oder  wenn  sie  sonst  durch  die  Intercession  ihr  eigenes  Gesehäft 
besorgt  und  ihr  Interesse  wahrgenommen  haben  ^. 

2,  Wenn  die  Frau  in  der  Absicht  intercedirt  hat,  dem,  für  welchen  es  ge- 
schieht, damit  ein  Geschenk  zu  machen,  also,  wenn  sie  dabei  von  Anfang  aa  auf 
einen  Entschädigungsanspruch  fiir  den  Fall,  dass  sie  vom  Gläubiger -zur  Zahlung 
angehalten  wird,  verzichtete^. 

3,  Wenn  die  Frau  dafOr,  dass  sie  intercedirt,  etwas  zum  Lohn  empfangen  bt, 
ohne  dass  dieser  übrigens,  wenn  es  darauf  ankäme,  zur  8chadloshaltung  för  m 
hinzureichen  braucht  ^,  Wäre-  über  die  Intercession  eine  formrichtige  Urkonde 
aufgesetzt  und  darin  der  Empfang  bekannt  worden,  so  soll  dies  schlechterdings  als 
wahr  gelten,  und  ein  Berufen  dawider  auf  das  Vorrecht  der  Frauen  gar  nicht  Statt  Men. 

4,  Wenn  die  Intercession  eidlich  beschränkt  worden  ist,  s.  §.  99.  I.  4). 

5,  Endlich  ist  die  formlose  Intercession  derjenigen  Frauen  vollgültig,  welche 
einem  öffentlichen  Handels-  oder  Gewerbsgeschäft  vorstehen,  bezüglich  dieses  Ge- 
schäfts»». 


Hervorheben  des  Einzelnen  möglichst  deutlich 
und  bestimmt  zu  sein,  und  dies  wohl  einmal  auf 
Kosten  der  methodischen  Konsequenz.  S.  noch 
die  ff.  Anmm. 

8ö  Fr.  16.  pr.  21.,  pr.  22.  eod, 

90  S.  Anm. »  bis  w,  femer  fr.  8. 17.  §.  2.  fr.  19. 
§.  8.  fr.  25.  §.  1.  eod,  c.  26.  pr.  eod,  Vergl.  Gir- 
tanner  a.  a.  O.  S.  887. 

W  Fr.  4.  §.  1.  fr.  21.  §.  1.  eod,  cf.  fr.  8.  §.  5. 
eod.  Vergl.  Windscheid  de  intercees,  nmlier, 
p.  15  ff.  und  Vangerow  a.  a.  0.  S.  152  f. 

w  C.  23.  pr.  ej\  tu.  (nach  §.  1.  eod,  soll  auch 
der,  für  welchen  eine  zahlungsunfftliige  Frau 
eingetreten  ist,  das  nachzahlen  müssen,  was 
von  dieser  nicht  zu  erlangen  ist!)  Vangerow 
a.  a.  O.  S.  151.  fasst  diese  Ausnahme  als  eine 
Konsequenz  der  Bestimmung  auf,  dass  eigenes 
Interesse  der  Int.  hier  ihre  rücksichtlich  der 
Frauen  gelähmte  Kraft  wiederverleihe,  indem 
sie  ja  dabei  ihr  eigenes  Interesse  vor  Augen 
habe,  sobald  sie  sich  durch  die  Gabe  bestim- 
men lasse.  Ich  muss  jedoch  bekennen,  dass 
mir  dies  gekünstelt  und  nicht  richtig  scheint. 
Soweit  eigenes  Interesse  fär  die  Gültigkeit  der 
Int.  der  Frauen  bedeutsam  wird,  ist  diese  alle- 
mal selbst  Zweck,  hier  aber  wäre  sie  nur  ein 
Mittel,  um  den  Lohn  zu  erlangen.  Der  Satz, 
dass  die  im  eigenen  Interesse  geschehene  Int. 
der^Frauen  gültig  sei,  hat  also  einen  anderen 
Sinn,  als  dass  imserFall  sich  darunter  begrei- 


fen liesse.  Ich  betrachte  ihn  als  eine  ganx 
besondere  Ausnahme,  wie  er  ja  auch  deut- 
lich von  Justinian  selbst  charakterisirt  vird, 
und  über  welche,  wie  er  sagt,  viele  Streitigkei- 
ten vorhanden  gewesen  sind,  eine  Ausnahme, 
welche  übrigens  den  Zweck  des  Gesetzgebers 
in  hohem  Grad  gefährdet,  und  bei  deren  Auf- 
stellung er  sich  ganz  von  dem  Standpunkt  ent- 
fernt, den  er  zum  Besten  der  Frauen  bei  Beur- 
theilung  der  Gültigkeit  der  von  ihnen  einge- 
gangenen Int.  sonst  angenommen  hat  — 
Darüber  nun,  wieviel  der  Interc.  wegen  gege- 
ben worden  sein  müsse,  ist  von  Manchen  be- 
hauptet worden,  dass  es  zu  einer  vollständigen 
Entschädigung  hinreichen,  von  Anderen,  dast 
die  Summe  der  Gefahr  angemessen  sein  müsse, 
vergl.  Glück  a.  a.  O.  S.  29 ff.  und  die  dort  Gen. 
Hält  man  sich  strenge  an  die  Worte  des  Ge- 
setzes :  aliqvid  accipiens^  so  scheint  freilich  die 
Summe  oder  der  Werth  des  Empfangenen  gaiu 
gleichgültig  zu  sein;  macht  nun  das  Gesetz 
keinen  weiteren  Unterschied  (es  setzt  pecunias 
vel  res  als  empfangen  voraus),  so  fühle  ich 
mich  um  so  weniger  dazu  geneigt,  als  eine  Un- 
terscheidung hier  neue  Verlegenheiten  berei- 
tet, die  nur  durch  WiUkühr  zu  lösen  wären. 
Vergl.  auch  Windscheid  LI.  p.  18.  sqq.  und 
Girtanner  a.  a.  0.  S.  836. 

^  S.  Glück  a.  a.  0.  S.  33  ff.  und  die  dort 
Gen.,  Thö  1  Handelsr.  §.  50.,  Puchta  §.408.  »o; 
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b.  Das  wider  formrichtige  Intercessionen  der  Frauen  in  deren  Wilikülir  ge- 
stellte exceptivische  Geltendmachen  einer  ünverbindlichkeit  (die  exceptio  interces- 
sionis  oder  Scti  VeUejani)  ist  in  folgenden  Fällen  ansgeschlossen: 

1,  wenn  die  Frau  den  Schuldner,  für  welchen  sie  intercedirte,  beerbt  hat^^. 

2,  Wenn  der  Gläubiger  minderjährig  war,  und  durch  die  Wirkungslosigkeit 
in  sofern  Schaden  leiden  würde,  als  sich  Zahlungsunfähigkeit  des  Schuldners  hei^ 
ausstellt  ^^. 

3,  Wenn  die  Intercession  das  Versprechen  der  Bestellung  eines  Heirathsguts 
betrifft««. 

4,  Wenn  die  Frau  nach  Verlauf  zweier  Jahre  von  Zeit  der  Intercession  an 
durch  eine  Wiederholung  derselben,  oder  nur  durch  eine  neue  Aensserung  in  Be- 
zug darauf,  welche  ihren  konstanten  Willen  in  verschiedener  Gestalt  an  den  Tag. 
legt,  dieselbe  bestätigt  hat,  vorausgesetzt,  ^s  die  Frau  alsdann  vol^ährig  ist,  so 
haftet  sie  von  nun  an  unwiderruflich  ^. 


unter  „öffentlich"  ist  hier  zu  verstehen,  dass 
der  Frau  öffentliche,  resp.  polizeiliche  Erlaub- 
niss  erth^t  sei,  das  Geschäft  zu  treiben,  womit 
denn  fireilich  dieBefagniss  nothwendig  Terbun- 
den  zu  denken  ist,  dass  dieselbe  zu  allen  dahin 
einschlagenden  Rechtsgeschäften  autorisirt  sei. 
Auch  Int.  regierender  Fürstinnen,  die  sie  in 
ihrer  Eigenschaft  als  Regentinnen  schliessen, 
sind  für  vollgültig  zu  erachten,  s.  Glück  a.a.  O. 
Vergl.  jetzt  auch  Girtanner  S.  351. 857. 

M  Fr.  8.  §.  13.  Ad  Sei.  Vellej.  fr.  95.  §.  2.  in  f. 
de  Sohlt, 

ö5  Fr.  12.  de  Minor,  Girtanner  a.  a.  O. 
S.  346.  lässt  hier  die  exe,  zu,  so  lange  noch  sol- 
Tente  Mitburgen  der  Ehefrau  yorhanden  sind, 
oder  der  Vormund  noch  nicht  ausgeklagt  ist. 
Dagegen  gesteht  er  dieses  Vorrecht  denen,  die 
sonstj  ura  minorum  haben,  nicht  zu. 

96  C.  12. 24.  h.  t,y  vergl.  hierzu  G 1  ü  ck  a.  a.  O. 
S.  24  ff.  auch  über  mancherlei  willkührliche 
Ausdehnungen  und  GirtannerS.  346f.  Be- 
züglich dieser  Ausnahme  hat  man  geglaubt,  da 
sie  nach  c.  23.  eod.  noch  festgesetzt  worden,  so 
finde  sie  auch  im  Fall  nicht  förmlicher  Int. 
Statt,  und  dies  haben  selbst  mehrere  von  de- 
nen vertheidigt,  welche  über  den  Einfluss  der 
c.  23.  d.  auf  das  bis  dahin  bestandene  Recht  der 
richtigen  Meinung  beigetreten  sind,  aber  ohne 
hinlänglichen  Grund;  sobald  man  einverstan- 
den ist,  dass  nach  der  c.  23.  förmliche  Int.  den 
früheren  formlosen  erst  gleichgestellt  worden 
sind,  können  die  später  noch  begründeten  Aus- 
schliessungen der  exe.  Scti  Vellej.  natürlich  nur 
als  in  Anwendung  auf  erstere  gedacht  ange- 
sehen werden.  A.  M.  ist  Girtanner  a.  a.  O. 
S.  357. 

97  Dies  ist  in  c.  22.  Ad  S.  V,  angeordnet,  wo- 
mit Nov.  61.  c.  1.  zu  vergleichen  ist;   vergl. 


darüber  Sintenis  a.  a.  O.  S.  356  ff.  Hierin 
liegt  eigentlich  eine  Abweichung  von  dem  gan- 
zen dem  ScL  Vellej,  zu  Grunde  liegenden  Prin- 
cip.  Als  Motiv  dazu  ist  anerkannt  die  voraus- 
zusetzende sorgfältigere  Ueberlegung  der 
Sache  und  ihrer  Folgen,  si  quod  saepiua  cogüare 
poterat  et  eväare  fion  fecit,  sed  nitro  firmamt. 
Dem  Sinn  nach  ist  keine  blosse  wiederholte 
Zusage  oder  Anerkennung  itir  genügend  zu  er- 
achten, also  auch  nicht  etwa  Zinsenzahlung, 
denn  darin  würde  nur  eine  solche  stillschwei- 
gend enthalten  sein,  aber  auch  nicht  gerade 
eine  förmliche  Wiederholung  derlntercessions- 
handlung  nöthig;  es  ist  ein  secundum  cowen- 
sum  dare  erfordert,  und  als  Beispiel  Bürgen- 
und  Hypothekbestellung  genannt,  oder  alia 
rursus  confessio  scribenda.  Der  Zusatz:  videtur 
erurn  ex  hujugmodi  temporia  prolixitaie  non  pro 
aliena  ohligaUone  se  äUgare,  sed  pro  »ua  caussa 
aliquid  agere^  ist  mehr  ein  Vergleich ,  zur  Ver- 
sinnlichung,  als  eine  ernstliche  Auffassung  des 
Sachverhältnisses.  Die  Wirksamkeit  der  Int. 
beginnt  ex  secunda  eautione  (sese  obnoziam 
facit),  so  dass  kein  Rückbezug  auf  die  Zeit  der 
ersten  einfachen  Int  eintritt;  dies  ist  wenig- 
stens die  gemeine  Meinung,  s.  Glück  a.  a.  O. 
S.  18.  und  die  dort  Gen.,  jetzt  auch  Girtanner 
S.  348.  Glück  selbst  ist  anderer  Ansicht, 
allein  seinen  Gegengrund:  da  bis  zur  zweiten 
Int  die  exe,  Scti  bestehe,  so  habe  jene  doch 
nur  zur  Folge,  dass  diese  ausgeschlossen  werde, 
—  trifft  die  Replik,  dass  dies  ja  eben  erst  von 
nun  an  möglich  sei.  —  Die  c.  22.  d,  hebt  noch 
ausdrücklich  hervor,  si  mulier  perfeetae  aetatis 
eonstituta»  Manche  verstehen  dies  so,  dass  sie 
schon  bei  der  ersten  Int  volljährig  gewesen 
sein  müsse,  s.  Glück  a.  a.  O.  S.  15.  Allein  ex 
arg,  e  contrario  lässt  sich  vielmehr  das  Gegen- 
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6,  Wenn  die  Fran  aof  ihre  BeehtswoUthaten  verzichtet  hat.  Hierbei  ist,  aus- 
genommen in  dem  Fall,  wenn  die  Matter  oder  Grossmntter  die  Yormnndsehaft  fiir 
ihre  Descendenten  übernehmen,  wo  gerichtlich  geschehener  Verzicht  genügt,  bei 
den  mannigfaltigen  Zweifeln  über  die  volle  Wirksamkeit  eines  minder  förmlichen 
Verzichts,  in  Ermangelung  partikolaErechdicher  Hebnng  derselben«  zor  Vermeidong 
von  Nachtheilen  für  den  Gläubiger,  darauf  zu  halten,  dass  die  grösstmöglichste 
Förmlichkeit  dabei  beobachtet  werde,  d.  h.  dass  der  Verzicht  schriftlich  und  vor 
Gericht,  nach  vorgängiger  ausftihrlicher  Belehrung  der  Frau  über  den  Inhalt  ihrer 
Bechtswohlihaten  und  die  Folgen  ihres  Verzichts  und  mit  eidlicher  Bestärkung 
geschehe.  Nur  wenn  der  Verzicht  nach  Ablauf  zweier  Jahre  von  der  geschehenen 
Intercession  an  erfolgt,  würde  darin  eine  solche  Handlung  anzuerkennen  sein,  welche 
der  unter  der  vorigen  Zahl  gestellten  Klasse  von  Ausnahmen  anheimfiele^. 

Es  ist  bisher  unter  dieser  Abtheilung,  in  Erinnerung  an  den  Satz  unter  Nr.  L 


tbeil  folgern.  —  Dass  die  Frau  hierbei  ihr  bene- 
fidum  kennen  müBse,  lässt  sich  nicht  behaup- 
ten, 8.  Sintenis  a.  a.  O.  S.  858. 

^  Die  Frage  vom  Verzicht  ist  in  hohem  Grad 
bestritten,  s.  die  Lit.  bei  Glack  a.  a.0.  S.86ff., 
B.  femer  Cropp  AbhandL  Bd.  I.  S.  158.  155. 
und  besond.  Averanius  Interpret  lih.  IL  c.  5. 
und  die  theoretische  Darstellung  und  Behand- 
lung des  praktischen  Rechts  so  gut  wie  unmög- 
lich. Die  Ansicht,  dass  nach  R.  R.  Verzicht 
unzulässig  gewesen  sei,  ist  gegenwärtig  die 
herrschende,  s.  die  bei  Vangerow  a.  a.  O.  S. 
156.  Gen.  Dieser  selbst  erkennt  an,  dass,  ab- 
gesehen von  speziellen  Gründen,  die  überwie- 
genden inneren  Gründe  für  dieselbe  sprechen ; 
dennoch  glaubt  er,  dass  die  entgegengesetzte 
Ansicht  aJs  die  im  R.  R.  wirklich  anerkannte 
angesehen  werden  müsse.  Ich  habe  schon 
früher  a.  a.  O.  S.  852  ff.,  861  ff.,  indem  ich  die 
für  die  letztere  Meinimg  gewöhnlich  aufgestellt 
werdenden  Grunde  aus  fr.  82.  §.  4.  Ad  Set,  VelL 
und  einigen  anderen  Fandektenstellen  zu  wi- 
derlegen suchte,  die  Ansicht  vertheidigt  (S. 
854  ff.),  dass  Verzicht  nur  dann  zulässig,  aber 
auch  Tollwirksam  sei,  wenn  er  nach  Ablauf 
zweier  Jahre  geschehe ,  indem  er  dann  offenbar 
unter  den  Begriff  des  seeundum  eangensum  dare 
der  c.  22.  Ad  S,  V,  tritt  Diesen  Satz  nun  halte 
ich,  um  dies  gleich  hier  zu  bemerken,  für  völlig 
praktisch.  Ebenso  die  Ausnahme  wegen  der 
Mütter  und  Grossmütter  nach  c  5.  Quando  mu- 
lier etc.  und  Nov.  118.  c.  5.,  wobei  ich  bemerke, 
dass,  wenn  in  der  letzteren  Stelle  neben  dem 
Verzicht  auf  das  auxil.  Scti  auch  das  Ver- 
sprechen, nicht  zur  zweiten  Ehe  zu  schreiten, 
erfordert  wird,  ein  Unterbleiben  oder  Zuwider- 
handeln dessen  auf  keinen  Fall  dem  Verzicht 
Eintrag  thun  kann.  Von  allen  denen,  welche 
nun  aber  der  ersteren  (vemeincndep)  Theorie 


anhängen ,  leugnet  kein  einziger  die  durch  eine 
von  uralten  Zeiten  her  (von  Harmenopulos 
an)  völlig  konstante  Praxis  anerkannte  Zuläs- 
sigkeit  eines  Verzichts,  s.  G 1  ü  c  k  a.  a.  O.  S.  36  ff., 
Cropp  a.  a.  0.  S.  160.,  Puchta  §.408.  a.E. 
und  Sintenis  a.  a.  O.  S.  386.  und  jetzt  Gir> 
tanner  a.  a.  O.  S.  364  ff.  Dagegen  ist  über 
die  Nothwendigkeit  der  einzelnen,  und  ob 
aller  einzelnen,  hierbei  zu  beobachtenden 
Förmhohkeiten  (s.  den  Text)  ein  bisher  ohne 
Vereinigung  gebliebener  Streit,  s.  Glück  S. 
40  ff.  (Dass  irgend  einer  von  denjenigen,  welche 
schon  nach  R.R.  die  Zulässigkeit  des  Verzicbts 
vertheidigen,  diese  Förmlichkeiten,  alle  oder 
einige,  für  unnöthig  halte,  ist  mir  nicht  be- 
kannt, 8.  auch  Van ger o  w  S.  159.)  Es  bleibt 
daher  nichts  übrig,  als  die  Sache  so  va&xt- 
fassen,  wie  im  Text  geschehen  ist  Daher 
füge  ich  nur  hinzu ,  dass  die  Mehrzahl  der  Ju- 
risten weder  die  eidliche  Bestärkung  für  nöthig 
hält,  noch  dass  der  Verzicht  gerichtlich  ge- 
schehe ;  s.  G 1  ü  c  k  S.  45  f.  Dieser  erklärt  aich 
femer  mit  der  Mehrzahl  dafür,  dass  bei  der 
Entsagung  der  Auth,  si  qua  muUetj  also  Ton 
Seiten  der  intercedirenden  Ehefrauen,  eidliche 
Bestärkung  erforderlich  sei,  wobei  aber  wieder 
neuer  Streit  ist,  welche  Förmlichkeit  dazu  ge- 
höre ;  G 1  ü  c  k  hält  jede  Formel,  auch  die  blossen 
Worte :  an  Eids  Statt,  für  hinreichend.  Immer 
aber  ist  hier  (wie  überhaupt  oben  im  Text)  vor- 
ausgesetzt, dass  die  Int.  selbst  formrichtig, 
d.  h.  in  einer  öffentlichen  Urkunde  geschlossen 
sei,  und  die  auch  von  Manchen  (s.  die  bei 
Glück  S.  47.  s  Gen.)  gehegte  Meinung,  dass 
sogar  dann,  wenn  die  Int,  in  einem  Priv&t- 
instrument  geschehen,  ein  Verzicht  auf  die 
exe.  int.  ersteren  gültig  mache,  ist  ganz  un- 
richtig, da  etwas  Nichtiges  dadurch  nicht  gül- 
tig werden  kann;  s.  auch  Vangerow  S.  165. 
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bei  Änm.  12.,  stets  vorausgesetzt  worden,  dass  das  mit  der  Frau  eingegangene  Ge- 
schäft vermöge  seiner  Nator,  oder  der  Bekanntschaft  des  Olänbigers  mit  seinem 
Zweck  schon  äusserlich  als  Intercesdon  hervortrete.  Ist  das  nicht  der  FaU,  kennt 
m.  a.  W.  der  Gläubiger  den  Bestimmnngsgmnd  nicht,  welcher  das  Geschäft  als 
Intercesdon  charakterisirt,  so  verbleibt  demselben  seine  volle  Wirksamkeit,  ohne 
dass  die  Bechtsbegünstignng  der  Franen  bezüglich  der  Intercessionen  dann  den 
geringsten  Einfloss  daraof  gewinnt^.  Daran  ändert  anch  die  Kenntniss  der  nach- 
herigen Verwendung  des  Gegenstands  eines  Kontrakts,  z.  B.  eines  aufgenommenen 
Darlehns  zum  Besten  eines  Dritten,  so  wenig,  wie  die  Bekanntschaft  des  Gläubigers 
mit  dem  bei  Kontrahirung  des  Geschäft»  selbst  vorwaltenden  Zweck  des  Schuldners 
zum  Besten  eines  Dritten  nicht  an  sich  allein  das  G^chäft  zu  einer  Intercession 
macht.  So  z.  B.  ist,  wenn  eine  Frau  ein  Darlehn  aufiiimmt,  um  es  in  ihres  Hanns 
Bestem  zu  verwenden,  oder  es  einem  Anderen  zu  leihen,  und  dem  Gläubiger  dieser 
Zweck  wohlbekannt  ist,  dies  dennoch  keine  Intercession;  nur  wenn  diese  Geschäfts- 
form benutzt  wäre,  um  eine  in  der  That  beabsichtigte  Intercession  zu  bemänteln, 
würde  fBr  diesen  Begriff  wieder  die  Kenntniss  des  Gläubigers  entscheidend  werden  ^^. 
Ist  jedoch  der  Gläubiger  nach  Abschluss  des  Geschäfts,  welches  er  wegen  ünbe- 
kanntschaft  mit  dem  Bestimmungsgrunde  des  Intercedenten  nicht  als  Intercession 
erkannte,  noch  bei  Zeiten  davon  unterrichtet  worden,  d.  h.  vor  dessen  Erftillung 
von  Seiten  des  Intercedenten  und  bevor  noch  in  Folge  desselben  Veränderungen 
ftir  ihn  eingetreten  sind,  die  sich  ohne  Nachtheil  nicht  mehr  ftir  ihn  rückgängig 
machen  lassen,  so  hat  die  ihm  alsdann  zu  Theil  werdende  Kunde  denselben  Erfolg, 
wie  wenn  er  sie  von  Anfang  an  gehabt  hätte  ^^ 

Was  vorstehend  von  der  Wirksamkeit  des  G^eschäfts  bei  Unbekanntsehaft  des 
Gläubigers  mit  seiner  Natur  als  Intercession  gesagt  ist,  ergreift  natürlich  um  so 
mehr  Platz,  wenn  die  Frau  sich  dabei  einer  arglistigen  Täuschung  des  Gläubigers 
schuldig  gemacht  ^^  namentlich  wenn  sie  sich  als  wirkliche  Schuldnerin  gerirt  hat, 
wissentlich,  dass  sie  es  nicht  sei^^ 

^  Fr.  4.  pr.  6.  7. 11. 12. 17.  pr.  §.  1.  fr.  27.  pr.  hang  und  Zweck  der  Betheiligung  der  Frau 
28.  §.  1.  eod,  c.  1.  h.  U  —  Wenn  das  Obige  unter  Toraus.  Da  nun  dessen  Unkunde  allein  bin- 
den Ausnahmen  von  der  für  Intercession  der  reicht,nm  letztere  fest  zu  verpflichten,  ohne  dass 
Weiber  geltenden  Regel  Torgetragen  zu  wer-  dolus  von  Seiten  derselben  noch  nöthig  wäre, 
den  pflegt,  (auch  in  der  Weise:  wenn  sich  der  der  Grund  der  Unkenntniss  aber  auch  gleich- 
Glftubiger  in  einem  entschuldbaren  Irrthum  gültig  zu  sein  scheint,  so  fragt  sich,  ob  es 
über  das  Dasein  einer  Intercession  befinde)  so  methodisch-doktrinell  richtig  sei,  neben  diesem 
halte  ich  dies  methodisch  nicht  för  entspre-  Moment  von  allgemeinem  Einfluss  einer  beson- 
chend.  Es  handelt  sich  hier  um  etwas  Anderes,  deren  Entstehungsart  seiner  zu  gedenken?  Da 
resp.  um  mehr ,  als  eine  Ausnahme.  Vergl.  nun  der  Iirthum  nicht  absolute  Hülfe  gewährt, 
übrigens  oben  Anm.  8S.  sondern  nur,  wenn  er  bei  gehöriger  Diligenz 

^00C.13.«o(/.fr.ll.6od.;überdieletzteStelle,  unvermeidlich  war,  (s.  §.  22.  bei  Anm.^,)  so- 

sowie  über  fr.  28.  §.  1.  und  fr.  29.  eod,  s.  Sin-  bald  er  aber  durch  arglistige  Täuschung  veran- 

tenis  a.  a.  O.  S.  61.  i  und  K  lasst  worden  ist,  der  Begriff  der  Arglist  der  vor- 

i<^«  S.  Sintenis  a.  a.  O.  S.  54  f.  nach  fr.  19.  herrschende  wird  (s.  das.  HL.  1.),  so  mögte  in 

§.  5.  eod.  s.  oben  Anm.  s,  dem  ich  diesen  ailge-  der  That  die  Auffassung  richtig  sein,  dass  im 

meinen  Satz  abgewinne.    Vergl.  auch  Glück  Fall  unentschuldbaren  Irrthums  des  Gläubi- 

Komm. Bd. XV.  S.  10 ff.  gers  diesem  dennoch  geholfen  werde,  sobald 

loob  Fr.  2.  §.  3.  fr.  11. 17.  §.  1.  fr.  28.  30.  pr.  er  durch  dolw  der  Frau  zu  Sem  Geschäft  ver- 

ad  Set.  Vellej.  c.  5.  18.  ej.  tit    Diese  säomit-  anlasst  worden  ist;  s.  dieAusf.  beiBachofen 

liehen  Stellen  setzen  zugleich  theils  ausdrück-  a.  a.  O.  S.  42f.  Windscheid  im  Archiv  Bd.32. 

lieh,  theils  stillschweigend  ein  Nichtwissen  des  S.  316  ff.  Oirtanner  a.  a.  O.  S.  844  f. 

Gläubigers  von  dem  eigentlichen  Zusammen-  ^^o  Fr.  28.  30.  pr.  A.  t;  das  in  der  ersten 
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B.  Die  Intercessionen  der  Ehefrauen  &bt  ihre  Ehemänner  sind  ohne  allen  wei- 
teren unterschied  von  selbst  TöUig  ungültig.  Nur  wenn  und  soweit  der  Gegenstand 
der  Schuld,  welche  der  Ehemann  kontrahirt  und  für  welche  die  Ehefrau  sich  ver- 
bürgt hat,  in  den  Nutzen  der  letzteren  verwendet  worden  ist,  und  von  AnfSang  an 
dazu  bestimmt  war,  haftet  sie  aus  der  Intercession  wie  aus  einer  Verpflichtong  in 
eigener  Sache,  indem  jene  dies  in  der  That  ist;  für  diesen  FaU  bedarf  es  natürlich 
auch  nicht  der  sonst,  um  Intercessionen  der  Frauen  nicht  von  vornherein  ak  un- 
gültig erscheinen  zu  lassen,  vorgeschriebenen  Form  einer  öffentlichen  Urkunde. 
GemeinschafUich  von  Eheleuten  ausgestellte  Schuldverschreibungen  sind  nicht  als 
Intercessionen  der  Ehefrau  für  den  Ehemann  rücksichtlich  des  Schuldantheils  der 
ersteren  zu  betrachten,  es  sei  denn,  dass  unter  einer  solchen  Gestalt  ein  wirklich 
nur  dem  Mann  zum  Besten  gekonmienes  G^chäft  mit  Yorwissen  und  Theilnahme 
des  Gläubigers  verschleiert  worden  wäre.  Haben  sich  hingegen  beide  solidarisch 
für  die  Schuld  verpflichtet,  so  liegt  daxin  allerdings  eine  ungültige  Intercession  der 
Ehefrau  ftir  die  Hälfte  des  Ehemanns,  wogegen  dann  wieder  die  vorgedachte  Aus- 
nahme in  Frage  kommen  würde  ^^\ 


Stelle  enthaltene  Beispiel  hat  freilich  geringen 
Anspruch  auf  praktischen  Werth,  s.  Anm.  M, 
doch  steht  seiner  allgemeinen  Beziehung  nichts 
entgegen.  Von  einer  solchen  verstehe  ich  j etzt 
auch  die  zweite  Stelle  (vel  cum  *»  vehu  cum\ 
die  Gegenstand  mehrfacher  Interpretationsver^ 
suche  gewesen  ist  ^  Dass  die  blosse  Bekannt- 
schaft mit  diemScU  Vellejan.  (und  das  Beziehen 
der  Worte:  vel  cum  sdret^  je  non  teneri,  auf 
dieses,)  nicht  als  hhureichend  gemeint  sein 
kOnne,  darüber  war  man  schon  länger  einig,  s. 
Glück  Komm.  Bd.  XV.  S.  2  f.  Windseheid 
l.  L  p.  24.  Wie  letzterer,  nahm  ich  früher  an, 
dass  die  betrOgliche  Absicht  daneben  in  dem 
schon  bei  dem  Abschluss  des  Geschäfts  vor- 
waltendem Vorsatz  beruhe,  von  der  exe.  Ge- 
brauch machen  zu  wollen.  Er  hat  diese  An- 
sicht später  fallen  lassen,  Arch.  Bd.  82.  S.  342. 
und  die  beabsichtigte  Täuschung  ab  Motiv  der 
Entscheidung  in  den  Vordergrund  gestellt, 
„ganz  gleich  aber  soll  es  sein,  wenn  die  Frau 
einen  in  diesem  lirthum  befindlichen  Gläubi- 
ger, obgleich  sie  ihr  Frivüegium  kennt,  darin 
belä8st^^  Auch  Girtanner  a.  a.  O.  S.  345.  ei^ 
klärt  fr.  30.  von  den  beiden  Fällen,  sowohl, 
wenn  die  Frau  den  Iirthum  durch  dolus  heiror- 
rief ,  als  wenn  sie  ihn  wissentlich  hat  bestehen 
lassen;  dagegen  versteht  er  die  scienHa  als 
Wegfallsgrund  der  exe.  Scd  nicht  von  diesem 
Privilegium  der  Frau,  sondern  davon,  dass  die- 
selbe gar  nicht  wirklich  verpflichtet  sei;  also 
von  einem  FaU ,  wie  fr.  23.  d,  dies  in  Ueberein- 
stimmung  mit  B ac  h  o f en  a.  a.  O.  S.  43.  Auch 
ich  halte  diese  Beziehung  für  richtig,  und 
Windscheid' 8  Entgegnung  (a.  a.  O.  S.  319. 
Anm.  ^)  fOr  gar  nicht  treflend.    Ob  übrigens 


die  Stelle  die  beiden  Fälle  als  gesdiiedene  er- 
wähne, (dann  vel «-  oder)  oder  der  Satz  vel 
cum  etc,  nur  ab  Beispiel,  und  zur  Erläuterung 
des  animus  decidendi  dienen  soll,  ist  eineriei, 
als  mitbegrifien  betrachte  ich  einen  Fall  der 
zweiten  Art  nicht  minder.  Gemeint  ist  m.  E. 
dabei  aber  ein  solcher  Fall,  wo  die  Frau  wis- 
sentlich, dass  nicht  sie,  sondern  ein  Anderer 
dem  Gläubiger  hafte,  sich  diesem  dolos  an 
SteUe  des  letzteren  darsteUt  und  mit  ihm  so 
verhandelt,  dass,  wenn  jener  nicht  in  der 
Täuschung  befangen  wäre,  darin  eine  (für  die 
Frau  als  solche  ungQltige)  Intercession  ge- 
schehen sein  würde,  — wobei  sich  mannigfal- 
tige Gestaltungen  von  Geschäften  denken 
lassen. 

101  Ueber  die  Int  der  Ehefrauen  für  ihre 
Männer  waren  die  ältesten  römischen  Bestim- 
mungen den  ersteren  noch  günstiger,  als  das 
Set.  VeUej.^  s.  fr.  2.  pr.  Ad  Set.  VelL  Die 
hierin  erwähnte  Bestunnnmg  wird  allgemein 
als  in  die  des  Set  aufgegangen  angesehen, 
und  mit  Recht,  s.  Sintenis  a.  a.  0.  S.  374  ff., 
namentlich  auch  gegen  eine  andere  vereinzelte 
Ansicht,  dass  diese  Int  verboten,  also  null  und 
nichtig  gewesen,  und  dieses  Verbot  neben  dem 
Set  bestanden  habe.  Daneben  wurde  aner- 
kannt, dass,  in  sofern  in  der  Int  eine  Schen- 
kung liege,  diese  nichtig  sei;  fr.  5.  §.  4.  de 
Donation,  inter  vir.  Eine  radikale  Aendenmg 
in  dieser  Lehre  ordnete  Nov.  134.  c.  8.  ^eAuth, 
Si  qua  mutier  ad  Tu.  C,  de  Scto  VelL  an,  indem 
all'  und  jede  Int  der  Ehefrauen«  gleichviel 
unter  welchen  Umständen  und  Formen  sie  ge- 
schehen, für  null  und  nichtig  erklärt  wurde, 
ausgenommen  in  dem  einzigen  Fall  —  nisi  ma- 
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Diese  Vorschrift  tritt  dann  ausser  Anwendung,  wenn  die  Intercession  eidlich 
bestärkt  worden  ist  *^'. 


nifeste  prohetur,  pecuniam  in  utäitatem  ipsius 
mulieris  versam  esse,  womit  denn  also  der  oben 
im  Text  unter  I.  aufgeführte  Fall  der  Ueber- 
nahme  fremder  Schuld  im  eigenen  Interesse 
der  Intercedentin  als  ausgenommen  erscheint 
(vergl.  auch  a.  Nr.  1,),  und  wobei  Torstanden 
werden  muss,  dass  diese  Verwendung  von  An- 
fang an  beabsichtigt  war,  nicht  erst  hinterher 
geschah.  Die  ausdrückliche  Hervorhebung 
dieser  einzigen  Ausnahme  nöthigt  zu  dem 
Schluss,  dass  jede  andere  sonst  bei  Int.  der 
Frauen  statthsite  hier  absolut  ausgeschlossen 
ist,  also  auch  nicht  die  animo  donandi  ge- 
schehene Int.,  obwohl  diese  auch  schon  als 
Schenkungen  Terboten  sind,  was  jedoch  wegen 
Möglichkeit  der  Konvalescenz  nicht  ganz  auf 
Eins  hinauskommt.  Andere,  nicht  auf  Int. 
zurQckzufuhrende  ObL-Gründe  der  Frau,  z.  B. 
dolus ,  binden  sie  natürlich.  Vergl.  S  i  n  t e  n  i  s 
a.  a.  0.  S.  885  ff.,  womit  übereinstimmt  Van- 
gerow  a.  a.  O.  S.  167  ff.  Vergl.  jetzt  auch 
Girtanner  a.  a.  O.  S.  858  ff.  —  Diese  No- 
vellenstelle hat  denn  zu  der  bekannten,  neuer- 
lich immer  noch  diskutirten  Frage  Veranlas- 
sung gegeben,  ob,  wenn  Eheleute  zusammen 
einen  Schuldschein  ausgestellt  haben,  sie  auch 
darauf  anzuwenden,  also  m.  a.  W.  darin  eine 
Int.  der  Frau  für  den  Mann  als  geschehen  an- 


zuerkennen sei?  Sie  ist  ganz  bestimmt  zu 
verneinen,  s.  Sintenis  a.  a.  O.  S.  381.  und 
VangerowS.  lesfl  und  jetzt  auch  Busch  im 
Arch.  Bd.  31.  S.  25.  In  der  Novelle  ist  von 
diesem  Fall  gar  nicht  die  Bede,  er  ist  daher 
nach  den  gewöhnlichen  Regeln  zu  beurtheilen; 
vergl.  auch  fr.  17.  §.  2.  Ad  S.  V.  —  Wegen  An- 
wendung dieser  Vorschriften  auf  Eheleute,  die 
in  allgemeiner  Gütergemeinschaft  leben,  s. 
Glück  Bd.  XV.  S.  34  ff. 

108  S.  §.  99. 1.  4).  Ein  Verzicht  also  auf 
die  Auth.  si  qua  mulier  findet  eigentlich  nicht 
Statt;  eine  eidliche  Entsagung,  welche 
deshalb  in  der  Praxis  gewöhnlich  ist,  Iftsst  sich 
in  sofern  rechtfertigen,  als  darin  zugleich  eine 
eidliche  Int  enthalten  ist  —  Wittwen,  die 
für  Schulden  ihrer  Männer  intercediren,  kön- 
nen sich  nicht  auf  die  Aulh,  berufen,  aller- 
dings aber  ist  darin  eine  gewöhnliche  Int 
einer  Frau  enthalten,  s.  Glück  a.  a.  O.  S.49  ff., 
dort  auch  über  die  von  Vielen  vertheidigte  aber 
unrichtige  Ansicht,  dass  die  Wiederholung  der 
Int  von  Seiten  einer  Wittwe,  die  sie  schon  bei 
Lebzeiten  des  Maims  geleistet,  diese  voll- 
gültig machen  könne.  Auch  dawider  steht  ihr 
inmier  noch  die  exe,  mtercess.  ex  Scto  zu ,  w&re 
die  neuere  Int.  auch  nach  c.  23.  Ad  S.  V.  form- 
richtig geschehen. 
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